Leipziger 
rechtswissenschaftliche Studien 


herausgegeben von der 


Leipziger Juristen-Fakultät 
— Heft 85 _ 


Der Unterlassungs- 
anspruch im Konkurs 


mit 
besonderer Rücksicht auf Gewerblichen 
Rechtsschutz und Urheberrecht 


Von 


Dr. iur. Günter Pinzger 


Verlag von Theodor Weicher / Leipzig 
1934 


ze ee SS, 
REVERTACHE 
STAATS 
Pimino tTHMEn 
\ HMLIENGHEN 


s 
wemunt net 


— II — 


Inhaltsverzeichnis. 


A;.Einleitung 2 14 u wer a ee 


B. Der Unterlassungsanspruch 

I. Die Arten der Unterlassungsansprüche i 

II. Der allgemeine Hegaloyische und uasinegalorische Unterlassungs- 
anspruch a : 
1) Der geschützte Rechiskreis 
2) Der rechtswidrige Eingriff 
3) Die Wiederholungsgefahr 
4) Veränderung durch den Konkurs . 


C. Der Umfang des Konkursbeschlags 


I. Konkurs des Verletzten . 
1) Ansprüche aus absoluten Rechten und Rechtsgütern 
a. Persönlichkeitsrechte und Familienrechte 
aa.) Die Theorie des Persönlichkeitsrechts . : 
bb.) Das sogen. „allgemeine“ Persönlichkeitsrecht 
cc.) Die anerkannten Persönlichkeitsrechte 


a. Namenrechte . : 2 non on ng 


f. Urheberrechte 
dd.) Familfenrechte . 
. Vermögensrechte inmsteriaiguterreehie) 
aa.) Erfinderrecht . . 2 2 2 2 2 rn 
bb.) Zeichenrecht . 
cc.) Musterrecht 
dd.) Wettbewerbsrecht (Das Unternehmen‘) . 


2) Vertragliche Ansprüche 


I. Konkurs des Verletzers . . . I a ee ee 
1) Wechsel der Passivlegitimation? : 
2) Einfluß des Schicksals etwaiger Gegenrechte 
a. auf die Wiederholungsgefahr 
b. Einfluß auf die Sachlegitimation . 


kei 


D. Die Unterbrechung des Unterlassungsprozesses 
I. Konkurs des Verletzten ; 
1) Unterbrechung des anhängigen Rechtsstreits 
2) Aufnahme des unterbrochenen Prozesses . 


I. Konkurs des Verletzers . . . 5 Be 


1) Welcher Rechtsstreit „betrifft“ die Konlkiuremasee? 
a. Problemstellung . . . 2 2 2 2 nn nn na 
b. Die Ansicht T.obe’s e 
c. Die Theorie der Konkurswissenschaft: 


Be 


Seite 

d. Rechtsprechung . - I A re a ne, „EDB 

e. Die Unternehmenstheorie en an ee ee ON 

f. Eigene Stellungnahme . . . DE nn a ee, ol 
aa.) Kritik der ehrmenangen. ei de re re 62 

bb.) Die Bedeutung des $ 240 ZPO. im System a 63 

a. „Ausnahme von der Regel“ . . . u he ya Mer 64 

B..Die Regel. = 2 mul 2 Bene. 

y. Die Ausnahme . . - br har een AZ 

6. Unterbrechung in der Revisionsinstanz? ee re 24 

2) Aufnahme des Prozesses . » 2 2 2 en on nn na 76 
3. Beehlsprechung. ı = m... ou win ame an 76 

b.; Die Lehre Jaegers: : u. u 2 2 weh ah an ee ae 77 
E. Schluß: Das Schicksal der Hilfsansprüche im Konkurs . . 2. ....80 


Abkürzungen der Zeitschriften. 


GRUR. = Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht. 

Mitt. — Mitteilungen des Verbands deutscher Patentanwälte. 

MuW. = Markenschutz und Wettbewerb. 

Ufita.. = Archiv für Urheber-, Film- und Theaterrecht. 

ZZP. — Zeitschrift für deutschen Zivilprozeß (nach Bänden zitiert). 
ZHR. — Zeitschrift für das gesamte Handelsrecht und Konkursrecht. 
DRZ. = Deutsche Richterzeitung. 

DJZ. > Deutsche Juristenzeitung. 


Verzeichnis des Schrifttums. 


Allfeld, Das Urheberrecht an Werken der Literatur und Tonkunst, Kommen- 
tar, 2. Aufl, 1928. 


Bau nn ch, Das gesamte Wettbewerbsrecht, Systematischer Kommentar, 2. Aufl. 


— Kommentar zur ZPO., 6. Auflage. 

Becher, Kommentar zum Wettbewerbsrecht, 2. Aufl. 1932. 

Callmann, Der unlautere Wettbewerb, 2. Aufl. 1932. 

Dernburg, Das bürgerliche Recht, Bd.I, Berlin 1908. 

Düringer-Hachenburg, Kommentar zum Ilandelsgesetzbuch, 3. Aufl, Bd. I 
(Geiler, Höniger, Lehmann). 

Elster, Urheber und Erfinder-, Warenzeichen- u. Wetibewerbsrecht, Lehrbuch 
2. Aufl. 1928. 


Enneccerus-Kipp-Wolff, Lehrbuch des bürgerlichen Rechts: 
Bd. I: Nipperdey, Allgemeiner Teil, 13. Bearbeitung. 


Bd. II: Lehmann, Recht der Schuldverhältnisse, 11. Bearb. 
Bd. III: Wolff, Sachenrecht, 8. Bearbeitung. 
Bd. IV: Kipp-Wolff, Familienrecht, 7. Bearbeitung. 
Eltzbacher, Unterlassungsklage, Berlin, 1906. 
Gierke, Otto v., Deutsches Privatrecht, Leipzig 1895. 
Geipel, Die vorbeugende Unterlassungsklage, 1932 (Rechtsfragen d. Praxis Bd. 51). 


Galler, Der Einfluß des Konkurses auf die Forderungen auf Unterlassung, Bres- 
lauer Diss. 1907. 


Hagens, Warenzeichenrecht, Berlin 1927. 
Hellwig, Lehrbuch des deutschen Zivilprozeßrechts, Leipzig 1903, 1907 u. 1909. 
— System des deutschen Zivilprozeßrechts, Leipzig, 1912 und 1919 (Oertmann). 


lsay, H., Patentgesetz u. Gesetz betr. den Schutz von Gebrauchsmustern, Kom- 
mentar, 5. Aufl. 1931. 


Isay, R. Das Recht am Unternehmen, 1910. 

Jaeger, Kommentar zur Konkursordnung, Bd. I 6/7. Aufl, Bd.D, 5. Aufl. — 1930. 
— Lehrbuch des Konkursrechts, 8. Aufl. 1932. 

Kisch, Handbuch des deutschen Patentrechts. 1923. 

Kirchberger, Unlauterer, sittenwidriger und unerlaubter Wettbewerb, 1931. 

Kohler, Warenzeichenrecht, 2. Aufl. 1910. 


-—  Unlauterer Wettbewerb, 1914. 
Krausse, Patentgesetz, Kommentar, 1931. 


Lehmann, Unterlassungspflicht im bürgerlichen Recht, München, 1906. 


Lobe, Der unlautere Wettbewerb als Rechtsverletzung nach dem BGB. und den 
Nebengesetzen. Bd.I u. III, 1907. 


Marwitz-Möhring, Das Urheberrrecht an Werken der Literatur und Ton- 
kunst, Kommentar, 1929. 


Mentzel, Kommentar zur Konkursordnung, 4. Aufl. 


Meister, Veräußerung in Streit befangener Sachen und Abtretung rechtshängiger 
Ansprüche nach $ 265 ZPO. Würzburger Abhandlungen Heft 5; 1911. 


Neufeld-Schwarz, Kommentar zum HGB., 1931 (Schwarz). 
Normann, v. Kommentar zur Konkursordnung, Stilke Nr. 52. 
Oertmann, Kommentar zum BGB. (Schuldverhältnisse) 5. Aufl. 1929. 


Osterriet-Marwitz, Kunstschutzgesetz, Kommentar, 2. Aufl. 1929. 
Planck, Kommentar zum BGB,, 4. Aufl, (Sachenrecht: 5. Aufl.). 
Pietzcker, Patentgesetz, Kommentar, Bd.I, 1929. 
Pinzger, W., Das deutsche Geschmacksmusterrecht, Kommentar, 1932. 
Pinzger-Heinemann, Das deutsche Warenzeichenrecht, Kommentar, 1926. 
Pinzger, E, Das Recht der nichteingetragenen Marke nach deutschem und inter- 
nationalen Recht, Gött. Diss. 1932. 

Reichsgerichtisräte-Kommentar zum BGB. 6.Aufl. Berlin. 
Rosenthal, Kommentar zum UWG,, 8. Aufl. 1930. 

— Die Unterlassungsklage, 1916. 
Rosenberg, Lehrbuch des deutschen Zivilprozeßrechts, 3. Aufl. 1931. 
Reinhardt, Das Persönlichkeitsrecht in der geltenden Rechtsordnung, 1931. 
Reimer, Wettbewerbs- und Warenzeichenrecht. Bd.I. 1933. 
Ritter, Kommentar zum IIGB. 2. Aufl. 1932. 
Seligsohn, Warenzeichenrecht, Kommentar, 3. Aufl. 1925. 

—  Patentgesetz, Kommentar, 7. Aufl. 1932. 
Seuffert-Walsmann, Kommentar zur Zivilprozeßordnung, 12. Auflage 1933. 
Stein-Jonas, Kommentar zur Zivilprozeßordnung, 14. Aufl. 1928. 
Staub’s Kommentar zum HGB., Bd. I (Pinner-Bondi) 14. Aufl. 1932. 
v. Staudinger’'s Kommentar zum BGB., Bd. I (Loewenfeld-Riezler), 9. Aufl. 
v. Tuhr, Der allgemeine Teil des deutschen bürgerlichen Rechts, Bd. ] u. II, 2, 1918. 


Voigt, Der Einfluß des Konkurses auf die schwebenden Prozesse des Gemein- 
schuldners, Leipzig 193. 


Die in der Arbeit verwendete Bezeichnung einer Fundstelle unter „a.a.0.“ 
bezieht sich in erster Linie auf die hier angegebenen Werke, sonst auch auf die vor- 
hergehenden Anmerkungen. 


A. Einleitung. 


Als Inhalt des Schuldverhältnisses nennt Paulus dare, facere oder 
praestare (L.3 pr. D. 44, 7). Für eine Forderung auf Unterlassen scheint dabei 
keinRaum zu sein. Aber es scheint nur so, denn der Grund dieser Formu- 
lierung ist wohl darin zu sehen, daß man damals das „non facere‘“ zwar 
auch als möglichen Inhalt eines Schuldverhältnisses anerkannte, in dieser 
Möglichkeit aber keine konstruktive Besonderheit sah und sie nur gele- 
gentlich als Ausweg bei Schwierigkeiten bezüglich der Bestellung einer 
Servitut benutzte (L.75 $7 D.45,1; L.85 $S3 D.45,1; L.13 pr.D.8,4). 
Auch noch im gemeinen Recht wird „die negative Obligation ... als ein 
so seltener und untergeordneter Fall‘ bezeichnet, daß für sie eine nähere 
Untersuchung nicht notwendig sei’). 

Welch’ ein Gegensatz zu heute! Schrifttum und Praxis über Unterlas- 
sungsklage sind im Laufe der letzten beiden Jahrzehnte derart umfangreich 
geworden, daß es schwer ist, auch nur einen Umriß der aufgeworfenen 
Streitfragen zu geben. Seit den grundlegenden Werken?) sind Legion von 
Aufsätzen, Einzelwerken und Entscheidungen erschienen, die sich mit den 
Besonderheiten des Anspruchs auf ein Unterlassen befassen °). Das Bürger- 
liche Gesetzbuch scheint dazu zunächst gar keinen Anlaß zu bieten, denn 
der $ 194 definiert den Anspruch einfach als ein Recht, von einem anderen 
ein Tun oder Unterlassen zu verlangen, und es läßt — jedenfalls im All- 
gemeinen Teil — keine grundsätzliche Unterscheidung zwischen diesen 
beiden Möglichkeiten erkennen '). Die besondere Entwicklung unserer Wis- 
senschaft verdanken wir also jedenfalls nicht Anregungen durch den Ge- 
setzgeber. Veranlaßt und ständig befruchtet ist sie vielmehr von dem Wer- 
degang unseres wirtschaftlichen Lebens, der Entwicklung von Industrie 
und Handel, und Wissenschaft und Praxis des Rechts haben ihr in vorsich- 
MESLNEIE Weiterbildung der geschriebenen Gesetze hilfreich zur Seite gestan- 

N) vgl. ve. Savigny, Obligatonenrecht, Berlin 1851, Bd. II, S.295f.; ähnlich für 
preuß. Recht Förster-Eccius, Theorie und Praxis, 5. Aufl, S. 382. 

2) Lehmann, Unterlassungspflicht im bürgerlichen Recht, München 1906. 


Eltz ni vs er, Unterlassungsklage, Berlin 1906. Rosenthal, Die Unterlassungs- 
klage, 

er Übersicht bei Geipel, Die rende Unterlassungsklage, 1932, und in 
den Kommentaren vor 88 823 Mu. $ 1004 

4) vgl. allerdings $ 198, S.2, $ 241, S.2 und $ 339, S.2 BGB. Eine systematische 
Beipnderheil der Behandlung liegt aber auch hier dann nicht vor, wenn man an- 
nimmt, daß vor der „Zuwiderhandlung“ schon ein Anspruch vorhanden ist, und in 
an genannten Vorschriften nur der Zeitpunkt dessen Fälligkeit bezeichnet werden 
soll. (? 
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den. Denn der Unterlassungsanspruch ist vornehmlich geeignet, im heuti- 
gen Wirtschaftsleben eine schneidige Waffe des Rechts gegen den Störer 
einer geordneten Entwicklung zu werden, indem er nicht den Ersatz ent- 
standenen Schadens, sondern die Verhinderung seines Eintritts bezweckt, 
nicht der „Therapie“ dient, sondern die einzige „Prophylaxe‘‘ der Rechts- 
wissenschaft — neben einigen prozessualen Mitteln — bedeutet. So wird 
denn wohl verständlich sein, daß die Abhandlung einer Sonderfrage aus 
dem Gebiet des Unterlassungsanspruchs sich in erster Linie mit seinem ur- 
eigensten Gebiet beschäftigt, mit dem „Gewerblichen Rechtsschutz“. 

Es sollen zunächst im folgenden die Eigenarten des Unterlassungs- 
anspruchs aufgezeigt (B.) und es soll dann untersucht werden, in welchem 
Umfang diese Ansprüche der Beschlagnahme durch den Konkurs unterlie- 
gen. (C). Erst nach einer Klarstellung dieser Vorfragen kann schließlich 
darauf eingegangen werden, welches Schicksal der Rechtsstreit über 
einen solchen Anspruch durch den Konkurs einer Partei erleidet (D.). Nur 
eine scharfe Trennung dieser drei Gesichtspunkte vermag m. E. Klarheit in 
die zahlreichen Zweifelsfragen zu bringen. 
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B. Der Unterlassungsanspruch. 
I. Die Arten der Unterlassungsansprüche. 


Bei der Betrachtung von Unterlassungsansprüchen im allgemeinen 
muß man zunächst einerseits zwischen solchen Ansprüchen unterscheiden, 
die aus einem auf Erzeugung einer Unterlassungspflicht gerichteten Ver- 
tag erwachsen, und andererseits den Unterlassungsansprüchen zum Schutz 
eines absoluten Rechts oder 'Rechtsguts. Zu ersteren sind wohl auch die- 
jenigen Unterlassungsansprüche zu rechnen, die als Nach- oder Nebenwir- 
kungen eines Vertragsverhältnisses entstehen, denn auch sie hängen der 
Entstehung und — meist — dem Untergange nach von der Rechtsbeständig- 
keit des Vertrages ab (88 60, 74 ff., 82a HGB., auch wohl 88 42, 43 HGB.). Die 
weitere Unterteilung der Unterlassungsansprüche in negatorische, quasi- 
negatorische und deliktische interessiert im Rahmen der vorstehenden Er- 
örterung ebensowenig wie der Streit um ihre Berechtigung). Eine geson- 
derte Betrachtung des deliktischen Unterlassungsanspruchs kann zudem 
schon deshalb unterbleiben, weil man heute wohl sagen darf, daß diese 
Form der Rechtsverteidigung wegen ihrer schärferen Voraussetzungen 
— objektiver und subjektiver Tatbestand einer unerlaubten Handlung — 
gegenüber den das Gleiche erreichenden anderen Unterlassungsansprüchen 
keine Zukunft mehr hat®). Auch der Streit um die wiederherstellende Un- 
terlassungsklage kann beiseite gelassen werden’), da sich aus einer et- 
waigen Anwendung dieser besonderen Grundsätze auf die hier zur Erör- 
terung stehenden Fragen keine Abweichungen von der Regel ergeben 
würden. 

Allen diesen Unterlassungsansprüchen gemeinsam ist vor allem die be- 
sondere Vermögensbeziehung einer Unterlassungspflicht im Gegensatz zum 
Anspruch auf ein Tun, auf Geld, Ware oder Leistung von Diensten. Es 
unterliegt keinem Zweifel, daß jedem Anspruch auf ein Unterlassen grund- 


R\ Vgl. Isay, Komm., S.243, gegen Callmann, Komm, S.94 oben. 
6) Oertmann, Vorbem.4a u. b vor $$ 823 ff., S.1371. Auch auf dem Gebiete 
des Wettbewerbsrechts wird jeder Tatbestand von der actio negatoria erfaßt. Die 
Ansicht von Reimer, W.W.-recht, S.107 ff, der auch Wettbewerbstatbestände 
kennt, die nur mit der quasideliktischen Unterlassungsklage verfolgt werden kön- 
nen (a.a.O., S. 109) ist aus seiner Anschauung von dem Unternehmen als subjektives, 
aber nicht absolutes Recht verständlich. Vgl. demeesealeer statt vieler Baum- 
bach, UWG. S.69, 84f. u. diese Arbeit unten zu GC, I, 4.b, dd), S.37 ff. — Abwei- 
chend Rosenthal, Unterlassungsklage, S.2f. 

7) RG. 77,219; 82,59; 88,129 u. öfter; Rosenthal, Komm. u. JW. 21,741; 
Krückmann, JW. 22, 592; Baumbach, JW. 31,417; Callmann, Kom, S.94. 
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sätzlich ein gewisser Vermögenswert zukommen oder daß er irgendwie 
— sei es auch in gesetzwidriger oder sittlich verwerflicher Weise — in 
Geld umgesetzt werden kann. Es wäre unzweifelhaft falsch, aus dieser 
Tatsache bereits auf die grundsätzlich vermögensrechtliche Natur aller 
Unterlassungsansprüche zu schließen. Man wird aber anerkennen müssen, 
daß auch Unterlassungsanspıiüche als Vermögensrechte in die Erscheinung 
treten können. Die Besonderheit aller Unterlassungsansprüche, auch solcher, 
deren vermögensrechtliche Natur niemals bestritten worden ist, im Ver- 
gleich zu den sonstigen Vermögensrechten besteht nun darin, daß die Er- 
füllung des Anspruchs keine sichtbare Vermögensverschiebung erzeugt, ein 
zu Unrecht erfüllter Unterlassungsanspruch also niemals nach den Grund- 
sätzen der ungerechtfertigten Bereicherung (85 8i12ff. BGB.) irgendwie 
„zurückerlangt‘“ werden kann. In seiner wirtschaftlichen Struktur ist unser 
Anspruch wohl am ähnlichsten dem auf Leistung von Diensten. Aber wäh- 
rend hier zweifellos durch die Leistung geldwerter Dienste bei dem Be- 
dienten eine Bereicherung, bei dem Dienenden eine Vermögensminderung 
— mangels anderweiter Verwertung seiner Arbeitskraft — eintritt, ist 
diese unmittelbare Verschiebung von Vermögenswerten bei Erfüllung eines 
Unterlassungsanspruchs nicht vorhanden. Geleistete Arbeit am verarbeite- 
ten Stoff, nach Taxen und Gebührenordnungen bezifferbare Leistung ist 
greifbares Objekt der Erfüllung eines vermögensrechtlichen Anspruchs auf 
ein Tun; die Unterlassung einer Tätigkeit als Erfüllung eines Unterlas- 
sungsanspruchs dient niemals der Verschiebung, sondern stets nur der 
Erhaltung von Vermögenswerten. Denn die Verpflichtung zur Unter- 
lassung eines Eingriffs in ein fremdes Recht, zur Unterlassung einer Wett- 
bewerbstätigkeit usw. bewirkt durch ihre Erfüllung die ungeschmälerte Er- 
haltung der Rechte des Unterlassungsgläubigers, ohne notwendig eine 
gleichzeitige Verminderung gleicher Rechte beim Schuldner zu erzeugen. 
Die Unterlassungsansprüche unterscheiden sich also von allen anderen An- 
sprüchen dadurch, daß sie nicht einem dynamischen, sondern einem stati- 
schen Zweck dienen: Das Wesen des Unterlassungsanspruchs besteht darin, 
daß er Rechte und Rechtssphären von einander abgrenzt und nicht der 
Verschiebung von Vermögenswerten, sondern deren Erhaltung dient ®). 


II. Der allgemeine negatorische und quasinegatorische Unter- 
lassungsanspruch. 


Diese Eigenart teilen die vertraglichen mit den außervertraglichen Un- 
terlassungsansprüchen. Erstere bieten sonst. keine hier interessierende Be- 
sonderheit; ihr Begründungstatbestand ist der Vertrag, dessen Eigenart 

8) Das hat m.E. Galler, a.a.0., S.10 ff. nicht erkannt. Die von ihm dagegen 


behandelten SE haben mehr rechtsphilosophische als praktische Bedeu- 
tung und tragen zur Lösung des zur Erörterung stehenden Problems nicht bei. 
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und Schicksal sie teilen. Anders jedoch die außervertraglichen Unterlas- 
sungsansprüche: Sie ähneln in Entstehung und Untergang den Ansprüchen 
des 24. und 25. Titels aus dem Recht der Schuldverhältnisse, ohne daß je- 
doch zunächst aus dieser Verwandtschaft Folgerungen gezogen werden 
sollen. Voraussetzung der Entstehung eines solchen Unterlassungsan- 
spruchs ist das Vorhandensein eines geschützten Rechtskreises — absolu- 
tes Recht oder Rechtsgut —, eines Eingriffs in diesen, der Rechtswidrig- 
keit des Eingriffs und einer Wiederholungsgefahr (8 1004 BGB.). 


1) Der geschützte Rechtskreis. 


Die sogenannte „allgemeine‘ Unterlassungsklage (Unterlassungsan- 
spruch) ist vom Reichsgericht in ständiger Rechtsprechung — seit RG. 
Bd.60 S.6 — entwickelt worden, und zwar seit dieser Entscheidung im 
Wege der Analogie gemäß $$ 12, 862, 1004 BGB.°). Aus diesen im BGB. 
verstreuten Vorschriften leitet das Rechsgericht den Satz ab, daß das Ge- 
setz, wenn es in einer Verbotsnorm Rechtsschutz für ein Recht oder Rechts- 
gut gewähre, gleichzeitig auch die Möglichkeit geben müsse, den Anspruch 
auf Achtung fremden Rechts im Wege der Geltendmachung eines An- 
spruchs auf Unterlassung von Eingriffen durchzusetzen '°). Die Abweichun- 
gen in der Begründung des allgemeinen Unterlassungsanspruchs durch den 
früheren VI Zivilsenat des RG. sind nach dessen Auflösung gegenüber die- 
sem grundlegenden Gedankengang gegenstandslos geworden‘). Wenn 
trotzdem noch in der neueren Rechtsprechung auf sie Bezug genommen 
wird, so geschieht das mit der Tendenz einer allmählichen Angleichung '?). 


Geschützt werden auf diese Art nicht nur alle absoluten Rechte, son- 
dern auch die im $ 823 BGB. genannten Rechtsgüter. Dazu treten noch 
einige Rechtsgüter aus dem Gebiet des Gewerblichen Rechtsschutzes, so 
der Ausstattungsbesitz des & 15 WZG."°), der im Vorbenutzungsrecht ge- 
schützte — 8 5 PatG. — Erfindungsbesitz '*) u. a., die seit der Entscheidung 
des Reichsgerichts vom 2.111.1928 (MuW. 27, 335) in allen Punkten hin- 
sichtlich der Entstehung eines Unterlassungsanspruchs mit den absoluten 
Rechten gleichbehandelt werden. Diese Gleichstellung rechtfertigt sich 
durch die Schutzvorschriften der gewerblichen und geistigen Schutzgesetze 
in Verbindung mit $ 823 Abs.2 BGB. So gehören denn zum geschützten 


na Vorher andere Begründung und ohne Verallgemeinerung, RG. 25, 347; 38, 379; 
48, 11 

10) Einen ähnlichen Grundsatz brachte schon das ALR. in $ 89 der Einl. zum 
Ausdruck: „Wem die Gesetze ein Recht geben, dem bewilligen sie auch die Mittel, 
ohne welche dasselbe nicht ausgeübt werden kann“, 
11) Vgl. RG. 108, 60. 
12) So z.B. RG. JW.32, 2706 (IX. Senat). 

18) Die „nicht nee nee Busen Rechtsnatur streitig. Vgl. E. Pinzger, 
Gött. Diss. 1932; 

4) Vgl. De Komm,, : 3 Rah 2. 
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Rechtskreis das Unternehmen als ganzes '*), Erwerb, Kredit und Fortkom- 
men !°), die Ehre '”), — auch der kaufmännische Ruf —, die Namenrechte, 
gewerbliche Kennzeichnungsmittel und sogar das Wappenrecht '%). Aber 
nicht alle Rechtsgüter werden so geschützt, denn Voraussetzung der Ent- 
stehung des Anspruchs muß es immer sein, daß Urteil und Zwangsvoll- 
streckung auf Unterlassung auch geeignete Mittel zur Erzwingung des ver- 
langten Verhaltens sind. So ist das eheliche Verhältnis zwar ein Rechts- 
gut (8 823, Abs.2 BGB. $$ 171, 172 StGB.), eine Klage auf Unterlassung 
ehewidriger Beziehungen aber als unzulässig abzulehnen *°). Geschützt sind 
also — abgesehen vom Namenrecht und der Ehre — vorwiegend wirt- 
schaftliche oder jedenfalls solche Rechtspositionen, deren wirtschaftliche 
Verwertbarkeit und Bedeutung möglich und allgemein anerkannt ist. Da- 
bei muß es sich aber um absolute Rechte oder Rechtsgüter handeln, denn 
es ist unmöglich, jede allgemein günstige Rechtslage durch Unterlassungs- 
ansprüche gegen irgendwelche Konkurrenz zu schützen. 


2) Der rechtswidrige Eingriff. 


Im allgemeinen setzt die Geltendmachung eines Unterlassungsanspruchs 
voraus, daß ein Eingriff in den geschützten Rechtskreis bereits stattgefun- 
den hat ?°). Es ist jedoch zu begrüßen, daß an diesem Erfordernis nicht so 
engherzig festgehalten wird, daß man es vielmehr für genügend erachtet 
hat, wenn die Bedrohung mit einem unmittelbar bevorstehenden Ein- 
griff bereits eine Beeinträchtigung des geschützten Rechtskreises bedeutet. 
Denn wenn die Bedrohung unter Umständen geschieht, die den Anfang der 
Ausführung bereits in ernsthaften Vorbereitungen erkennen lassen, so be- 
deutet sie tatsächlich bereits infolge der durch sie hervorgerufenen Beun- 
ruhigung eine Beeinträchtigung, einen Angriff auf das geschützte Recht ’*). 

Dieser Angriff muß nun objektiv rechtswidrig sein. Es leuchtet olıne 
weiteres ein, daß ein Anspruch auf Unterlassung von Eingriffen in ge- 
schützte Rechtskreise auch dann bestehen muß, wenn der Angreifende von 
der Beeinträchtigung der fremden Rechtssphäre oder deren Rechtswidrig- 
keit nichts weiß. Denn ein absolutes Recht — und ebenso ein Rechtsgut — 
müssen in ihrer Existenz ohne Rücksicht auf Vorsatz oder Fahrlässigkeit des 


15) Vgl. unten zu C, I, b, dd), S. 37 ff. Absolutes Recht i. S. des $ 823 Abs. 1 
BGB. RG. 56, 275; 64, 156; 73,111 und öfter. Streitig. 
Hess Geipel, 2.2.0, S.13; hierher gehört auch das Vermögen, $ 263 StGB,, 

91, 

17) insbesondere die Künstlerehre, vgl. G. Pinzger, GRUR. 33, 623. 

18) Vorbem. II,3 zu Titel I, S.45 bei en 

2 n RG. 71, 85. Vgl. unten zu C, 1,1, a, dd), S.29. 

gl. auch $ 198, S.2, 339, s.2 BGB. So RG. 101,138; RG. in Seuff., Bd. 69, 

Nr. 2: ltzba 8 er,.a. 2.0, S.79 f., 115 ff. betonte dieses Erfordernis besonders 
und hielt es für unersetzbar. 

21) So RG. 97,345; 101,339 und öfter; nee en RG. Recht 1909, Nr. 676; 
zu weit geht Hedemann, Jher. Jahrb., Bd. 63, S 
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Verletzenden geschützt werden, damit nach Möglichkeit bestehende Werte 
von der Schädigung oder Vernichtung bewahrt bleiben ?°). Es ist das Wesen 
jedes absoluten Rechts, daß sein Inhaber ein Monopol auf seine Benutzung 
hat und jeden anderen davon ausschließen kann. Diese Ausschließlichkeit 
der Rechtsmacht wird nun geltend gemacht, wenn sein Inhaber die Unter- 
lassungsklage erhebt. Deshalb genügt objektive Rechtswidrigkeit des Ein- 
griffs, um den Unterlassungsanspruch zu erzeugen; ein Verschulden des 
Eingreifenden ist nicht für erforderlich zu halten ?°). 


Besondere Schwierigkeiten bereitet jedoch noch die Frage, ob der 
rechtswidrige Eingriff stets von der Person des Unterlassungsschuldners 
ausgehen muß, oder ob hier eine Stellvertretung denkbar ist, die ein Schuld- 
verhältnis zwischen Vertretenem und Verletztem entstehen lassen könnte. 
Im allgemeinen wird das mit Recht verneint ?**), denn weder die $$ 278, 831 
noch die $$ 420, 830 BGB. sind anwendbar. Das trifft aber nur die (un- 
mittelbare) Stellvertreiung. Sogenannte mittelbare Stellvertretung ist an 
sich denkbar, wie der $ 13 Abs. II UWG. zeigt, der eine Haftung des Ge- 
schäftsherrn für Angestellte begründet. Mit Recht leitet daraus die 
neuere Rechtsprechung ?°) in Anlehnung an einen strafrechtlichen Gedan- 
kengang die Möglichkeit einer mittelbaren Täterschaft, d.h. eines Eingriffs 
zwar nicht durch Vertreter, aber durch Werkzeuge eigenen Willens, ab. 
Die gleiche Verantwortlichkeit wird nach dieser Rechtsprechung durch „ge- 
duldetes Tun selbständiger Dritter‘ begründet ?*). Beide Gruppen von Haf- 
tungstatbeständen lassen sich unter dem Begriff der mittelbaren Stellver- 
tretung zusammenfassen. Denn immer handelt der unmittelbar Eingrei- 
fende in Wahrheit im eigenen Namen für fremde Rechnung ”"). 


3) Die Wiederholungsgefahr. 


Die letzte der anspruchsbegründenden Tatsachen ist die Wiederholungs- 
gefahr. Sie ist zugleich dasjenige Moment, das dem Unterlassungsanspruch 
seine Eigenart aufdrückt. Während der rechtswidrige Eingriff in den ge- 
schützten Rechtskreis eine einmalige, in sich abgeschlossene Handlung ist, 
bedeutet die Wiederholungsgefahr das Erfordernis eines Schwebezustandes, 
der dauernd vorhanden sein muß, um den Anspruch zu erhalten. Ihre kür- 


22) Bedenklich in dieser Hinsicht RG. (II. ZivS.) MuW. 1930, S. 441; Se mit 

Recht RG. a ZivS.) 195/33, Mitt. 1933, S.221f. — betrifft „Warnung vor Patenver- 
letzunge 

23 ER. 7, 78,210; 101,339; 109, 276; 116, 153 und öfter; ne Ansicht. 

24 Eltzbacher, Unterlassungsklage, S.165, Lobe, UnIW., S. 348. 

25) RG. u. MuW. 29, 445; 

26) RG. a.a.O. und GRUR. 31, 1154. 

27) Auch Anstiftung und Beihilfe können als solche selbständige Handlungen 
sein, die sich — ohne accessorisch zu sein — als Eingriff in einen fremden Rechts- 
kreis darstellen. Ilier handelt es sich aber nicht um ein Vertretungsverhältnis, son- 
dern um Handlngen; a eigenen Namen für eigene Rechnung. RG. 104, 376. Rei- 
mer, Kap.13, Anm. 2 
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zeste Unterbrechung läßt den Anspruch erlöschen, ihre Wiederaufleben 
einen neuen Anspruch entstehen. Sie ähnelt dem Erfordernis einer Be- 
reicherung des Verpflichteten bei Bereicherungsansprüchen: Ein Zustand in 
der Person des Verpflichteten, dessen Fortbestand von seinem freien Wil- 
len abhängig ist und dessen Beseitigung meist gleichzeitig zur Befriedigung 
der wirtschaftlichen Bedürfnisse des Gläubigers führt, sodaß sie dessen An- 
spruch zum Erlöschen bringt. 

Das Vorliegen der Wiederholungsgefahr wird im allgemeinen vorwie- 
gend Tatfrage sein ?®). Die Rechtsprechung hat allerdings auch hier gewisse 
Richtlinien entwickelt und insbesondere sich mit der Frage beschäftigt, ob 
die Wahrscheinlichkeit weiterer Verletzungen erforderlich sein soll, oder 
ob eine naheliegende Möglichkeit der Wiederholung genüge. Der ersten, 
engeren Auffassung ist mit der Rechtsprechung der Vorzug zu geben, denn 
die im Schrifttum weitverbreitete zweite Alternative ist angesichts der 
mangelnden subjektiven Voraussetzungen des Unterlassungsanspruchs zu 
weitgehend °°); sie würde eine Gefährdung unseres gesamten Wirtschafts- 
lebens zur Folge haben und die freie wirtschaftliche Initiative unerträglich 
einengen, da jeder Unternehmer ständig der Gefahr eines kostspieligen Un- 
terlassungsprozesses schon durch einmalige I.aboratoriumsversuche ausge- 
setzt sein würde. Insbesondere erscheint es abwegig, schon in jeder Sach- 
Verteidigung im Rechtsstreit die Erfüllung dieser tatbestandsmäßigen Vor- 
aussetzung des in demselben Prozeß eingeklagten Unterlassungsanspruchs 
zu sehen, denn es ist doch das gute Recht jedes Beklagten, den Anspruch 
des Klägers zu bestreiten, ohne daß ihm dadurch materielle Rechtsnachteile 
entstehen dürfen. Behauptet der Beklagte allerdings im Prozeß ein Recht 
zur Vornahme des angeblichen Eingriffs, dessen Unterlassung mit der Klage 
verlangt wird — im Gegensatz zum Leuenen des anspruchbegründenden 
Tatbestandes —, so wird dieses Vorbringen noch nachträglich die Wieder- 
holungsgefahr begründen, und zwar auch dann, wenn er sich etwa nur 
hilfsweise auf dieses Recht beruft). Auch der prozessuale Grundsatz der 
Einheit der mündlichen Verhandlung kann nicht für die Gegenmeinung ver- 
wendet werden. Denn auch nach anfänglichem Bestreiten des. Anspruchs 
kann der Beklagte immer noch die Wiederholungsgefahr durch Anerkennt- 
nis der Unterlassungspflicht beseitigen, wenn auf diese Erklärung hin ein 
Anerkenntnisurteil ergeht. Eine andere Möglichkeit der Beseitigung der 
Wiederholungsgefahr nach anfänglichem Bestreiten des Anspruchs gibt es 
aber nicht, während andererseits die Einlassung als solche noch nicht ein 
Bestreiten der Unterlassungspflicht bedeutet, mangels anderen Vorbringens 


RG. 84, 147; 96, 242; 98, 269 und öfter. 

„ So RG. 78, 210; 82, 95 und ständig, zuletzt RG. II 73/33 v. 4. 10. 33, Mitt. 33, 
S.29111.; dagegen Asch, JW. 1914, 567 £.; Geipel, a.a.O., S.28 ff. mit Angabe 
des Schrifttums. 

30%) RG. Recht 1911, Nr. 2559; 1917, Nr.239, RG. 98, 269. 
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also in dieser Lage des Prozesses noch kein Versäumnisurteil ergehen 
kann ®%), 


Bezüglich der Voraussetzungen der Wiederholungsgefahr kann nur ge- 
sagt werden, daß ein gewisser Grad von Wahrscheinlichkeit der Wieder- 
holung genügen muß; deren absolute Gewißheit darf nicht verlangt werden. 
Denn sonst würde man den beweisbelasteten Kläger übermäßig benach- 
teiligen ®). 


Zusammenfassend ist also zu sagen, daß die Begründungstatsachen 
des Unterlassungsanspruchs rein objektiver Natur sind. Ein besonderes 
Rechtsschutzbedürfnis ist für seine Geltendmachung nicht erforderlich, 
denn für dieses Erfordernis fehlt jede gesetzliche Grundlage. Auch würde 
das eine so weitgehende Erschwerung der Unterlassungsklagen bedeuten, 
daß es nicht im Interesse des Wirtschaftslebens liegt, dieses Erfordernis 
zu bejahen °®). 


4) Veränderung durch den Konkurs. 


Der Einfluß des Konkurses eines Beteiligten auf den Fortbestand des 
einmal zur Entstehung gelangten Unterlassungsanspruchs scheint zunächst 
sehr einschneidend: Fällt der Berechtigte in Konkurs, so verliert er das 
Recht zur Geltendmachung des Anspruchs für seine Person ($ 6 KO.). Fällt 
der Verpflichtete in Konkurs, so muß die Unterlassung rechtswidriger Ein- 
griffe — falls sie von der Masse ausgehen — jedenfalls in Zukunft gegen 
den Konkursverwalter durchgesetzt werden. In welchem Umfang nun 
Unterlassungsansprüche dem Konkursbeschlag unterliegen, soll weiter un- 
ten näher erörtert werden. Auf den Fortbestand der Ansprüche hat dieser 
Beschlag jedenfalls grundsätzlich nicht in dem Sinne einen Einfluß, daß 
diese etwa deshalb nun erlöschen müßten. Es sind aber Fälle denkbar, in 
denen aus rein tatsächlichen Gründen der Anspruch infolge des Konkurses 
erlischt. So z.B., wenn das Unternehmen des Gemeinschuldners nicht 
— vom Konkursverwalter — zunächst fortgeführt oder im ganzen ver- 
äußert wird, sondern infolge des Konkurses zum Erlöschen kommt. Dann 
würde damit einem etwaigen Wettbewerbsunterlassungsanspruch gegen 
den Konkurrenten die Grundlage entzogen. Der Grund dieses Erlöschens 
des Anspruchs ist aber nicht in dem Konkurs als solchen, sondern in den 


31) Daß die Wiederholungsgefahr noch am Schlusse der Tatsachenverhandlung 
Nenn muß, ist nicht eine Folge des Umstands, daß das Unterlassungsurteil aus- 
schließlich in die Zukunft gerichtet ist — wie Reimer, Kap. 13, Anm. 10 meint —, 
sondern folgt aus dem allgem. prozessualen Grundsatz der Einheit der mündl. Ver- 
handlung. Bei allen Ansprüchen müssen die anspruchbegründenden Tatsachen 
noch am Schlusse der Tatsachenverhandlung gegeben sein. 

s2) RG. 78, 210; 98,269; Warn. 13, Nr. 230. Callmann, S.95. 

33) Abweichend die Rechtspr. des früheren VI. Sen. Zusammenstellung bei Gei- 
pel, S.32 ff. vgl. auch RG. JW. 32, 2706. 
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sich daraus ergebenden wirtschaftlichen und rechtlichen Folgen — in der 
Betriebsbeendigung — zu sehen. 

Eine Veränderung des materiellen Anspruchs könnte man vielleicht 
auch darin erblicken, daß durch den Konkurs ein Wechsel in der Person 
des Gläubigers — oder Schuldners (?) — eintreten muß, wenn man anneh- 
men will, daß der Konkursverwalter mit der Eröffnung die Gläubigerstel- 
lung an Stelle des bisherigen Berechtigten — die Schuldnerstellung an 
Stelle des biherigen Verpflichteten — in Ansehung der massezugehörigen 
Rechte und Pflichten erlangen würde. Diese Fragen rühren an den Streit 
um die Rechtsstellung des Konkursverwalters ®). Eine Stellungnahme dazu 
erübrigt sich hier jedoch, denn nach keiner der vertretenen Lehrmeinungen 
tritt ein Wechsel in der Person des Berechtigten oder Verpflichteten, wie 
man die Rechtssiellung des Konkursverwalters auch auffassen will, ein. 

Zweifelsfragen ergeben sich für die konkursbefangenen Unterlassungs- 
ansprüche in diesem Zusammenhange aber vor allem bezüglich des Fort- 
bestehens und der Bedeutung der Wiederholungsgefahr. Ihr Fortbe- 
stand ist in erster Linie Tatfrage, über die allgemeingültige Regeln nicht 
aufgestellt werden können. Kommt man aber danach zu dem Ergebnis, daß 
trotz Konkurseröffnung über das Vermögen des Schuldners derselbe Zustand 
fortbesteht, der vorher dier Wiederholungsgefahr begründet hatte, so ergibt 
sich daraus eine neue Schwierigkeit: Ist damit nun etwa ein neuer Un- 
terlassungsanspruch gegen die Person des Konkursverwalters entstanden 
— sei es als selbständige Rechtspersönlichkeit (Amtsträger), sei es als 
Zwangsvertreter des Gemeinschuldners —, oder besteht nur der alte Unter- 
lassungsanspruch mit neuem Ziel weiter? °°) 

Das Kammergericht hat sich in einer grundlegenden Entscheidung °°) 
auf den Standpunkt gestellt, daß durch das Vorliegen einer Besorgnis von 
Wiederholungen der Verletzungshandlungen (Wiederholungsgefahr) auf 
Seiten des Konkursverwalters gegen diesen ein neuer Unterlassungsan- 
spruch entstehe, der gegenüber dem früher gegen den Gemeinschuldner ge- 
richteten Anspruch völlig selbständig sei”). Andererseits gründe sich aber 
— so führt das KG. a.a.O. aus — die Unterlassungsklage gegen den Kon- 
kursverwalter „bei natürlicher Betrachtungsweise‘“ auf Verletzungshand- 
lungen des späteren Gemeinschuldners vor Konkurseröffnung, der Kon- 
kursverwalter sei in die Rechtsstellung des Gemeinschuldners nur als des- 
sen Rechtsnachfolger eingetreten, und nach dieser Betrachtungsweise han- 
dele es sich um den gleichen Anspruch, der jetzt gegen ihn und ur- 


33) Vgl. Jaeger, Komm., Bd.1, S. 120 ff. mit Angabe des Schrifttums; derselbe, 
Lehrbuch, S.25 gegen RG. 29, 36; 53, 532 und ständig — V. Ziv.Sen. —. 

35) Das Gleiche gilt im Konkurs des Gläubigers. Hier erscheint es fraglich, ob 
durch den Personenwechsel ein neuer Anspruch entsteht. Die Frage muß auch 
hier verneint werden, denn es handelt sich um Ansprüche, die jedenfalls auf der 
alle unzweifelhaft nicht höchstpersönlich sind. 

3) KG. vom 10.3.1932 (10 U. 2257/30) in GRUR. 1933, S. 637 f., 639, 

3) a.2.0., S.639, Sp.1. 


— 11 


sprünglich gegen den späteren Gemeinschuldner erhoben worden sei). — 
Also einerseits ein „neuer‘ Anspruch, der aus einer Handlung des Konkurs- 
verwalters erwächst, andererseits — „nach natürlicher Betrachtungsweise“ 
— derselbe Anspruch, nur gegen den „Rechtsnachfolger‘“ des ursprüng- 
lichen Schuldners gerichtet °°). 

Diese Ansicht ist m. E. unhaltbar. Selbst wenn man sich zunächst mit 
der Praxis auf den Standpunkt der „Amtstheorie“ stellen will, muß man zu 
einem anderen Ergebnis kommen. Zunächst entsteht die Gefahr von 
Wiederholungen der Verletzungshandlung garnicht immer durch ein positi- 
ves Tun oder bewußtes und gewolltes Unterlassen *) des Konkursverwal- 
ters. Denn allein die Tatsache der Geschäftsfortführung vermag die Besorg- 
nis von Wiederholungen schon zu begründen. Es genügt doch schon, daß 
die Wahrscheinlichkeit besteht, der Konkursverwalter könnte eines Tages 
doch noch das — anfangs stillgelegte — Geschäft des Gemeiuschuldners 
fortführen, um die Wiederholungsgefahr fortbestehen zu lassen. Und auch 
dann soll diese Gefahr auf „Handlungen“ des Konkursverwalters beruhen?! 

Das Kammergericht verkennt aber weiter, daß die Wiederholungsge- 
fahr doch nicht die alleinige Voraussetzung der Entstehung eines Un- 
terlassungsanspruchs ist, ja daß ihr eine von der zu wiederholenden Hand- 
lung unabhängige Bedeutung schon nach der Wortbildung garnicht zu- 
kommen kann *'). Nach der Gegenmeinung müßte es ja genügen, wenn der 
Fabrikant A. das Patent P. des Fabrikanten X. verletzen würde und darauf 
die Besorgnis der „Wiederholung“ dieser Verletzungshandlung in der Per- 
son des Fabrikanten B. entstehen würde: Soll dann damit ein Unterlas- 
sungsanspruch des X. gegen den B. entstehen? 

Die fragliche Entscheidung des Kammergerichts scheint auch selbst 
die Unmöglichkeit ihrer Konsequenzen zu erkennen und wirft unter dem 
Leitsatz „natürlicher Betrachtungsweise“ alle einmal aufgestellten Grund- 
sätze im Ergebnis wieder über den Haufen. Dieser Betrachtungsweise nach 
sollen dann plötzlich die beiden Ansprüche gegen den Konkursverwalter 
und den Gemeinschuldner wieder als ein einheitlicher Anspruch gelten. 
Auch dieser Ausweg versagt, denn wenn man nun einmal auf dem — un- 
richtigen — Standpunkt steht, daß es sich um zwei selbständige Ansprüche 
handelt, so muß man daraus auch die Schlußfolgerung ziehen: Der gegen 
den Gemeinschuldner im Prozeß geltend gemachte Unterlassungsanspruch 
ist mit dem Anspruch gegen den Konkursverwalter nicht identisch; letz- 
terer ist also nicht rechtshängig geworden. Will der Kläger nun gegen den 
Konkursverwalter vorgehen, so muß er neu klagen. 


38) a.a.0., 5.639, Sp.2 oben. 

) Über die weiteren Folgerungen dieser Entscheidung — Anwendbarkeit von 
8 11 KO. auf den unterbrochenen Prozeß — vgl. unten zu D, II, 1,), d; S. 76. 

4) Jaeger, Komm, $ 59, Anm. 4. 

a1) Vgl. über eine etwaige andere Auslegung dieser Entscheidung unten S. 12, 


= 12. 


Die praktische Untragbarkeit dieser, bei konsequenter Durchführung 
der Gegenmeinung notwendigen Folgerungen ergibt schon an sich ein Ar- 
gument gegen deren Richtigkeit. Aber auch schon im Ausgangspunkt geht 
die fragliche Entscheidung fehl. Voraussetzung der Entstehung eines neuen 
Unterlassungsanspruchs ist nicht allein die Begründung der Wiederholungs- 
gefahr durch die Person des neuen Anspruchsgegners; dieser muß vielmehr 
alle anspruchbegründenden Tatsachen erfüllt, vor allem einen rechtswidri- 
gen Eingriff in den dem Gläubiger geschützten Rechtskreis vorgenommen 
haben. Denn es ist doch unmöglich, — wie das oben angezogene Beispiel 
zeigt — wegen der Verletzungshandlung des einen Wettbewerbsgegners 
einen Dritten zur Unterlassung zu verpflichten, nur weil die Gefahr besteht, 
daß dieser eines Tages dasselbe tun könnte. 

Das Kammergericht hat nun teilweise zur Begründung seiner Ansicht 
auf $ 59 KO. Bezug genommen. Danach soll der sich aus dem Fortbestand 
der Wiederholungsgefahr ergebende Unterlassungsanspruch gegen den 
Konkursverwalter eine Masseschuld bedeuten, weil er auf dem Verhalten 
des Konkursverwalters beruhe ($ 59 Nr.1 KO.). Auch aus dieser Vorschrift 
ergibt sich aber die Unrichtigkeit der Gegenmeinung. Sie gibt nämlich eine 
zusammenhängende Aufzählung sämtlicher Masseschulden, und bezeichnet 
so in Nr.3 a.a.0. Bereicherungsansprüche nur dann als Masseschulden, 
wenn sie auf einer rechtlosen Bereicherung der Masse beruhen. Nun ist 
oben (zu 11.3) die Stellung der \Wiederholungsgefahr im System des Unter- 
lassungsanspruchs mit der Bereicherung bei Bereicherungsansprüchen ver- 
glichen und im gewissen Sinne gleichgestellt worden. Für letztere ist es 
aber einhellige Ansicht, daß nur eine rechtlose Bereicherung der Masse, 
d.h. eine erst zugunsten der Konkursmasse eingetretene Vermögensver- 
schiebung i.S. des $ 812 BGB., eine Masseschuld gemäß 8 59 KO. entstehen 
läßt; nicht etwa genügt schon der Fortbestand der Bereicherung im Ver- 
mögensbestande der Konkursmasse, wenn der spätere Gemeinschuldner 
sich vor Konkurseröffnung rechtlos bereichert hatte”). Das Gleiche muß 
für den Fortbestand der Wiederholungsgefahr bei den einmal gegen den 
späteren Gemeinschuldner bereits vor Konkurseröffnung begründeten Un- 
terlassungsansprüchen gelten: Denn es ist doch nicht zu leugnen, daß 859 
KO. einen einheitlichen Rechtsgedanken zum Ausdruck bringen soll und 
nicht eine unsystematische Aufzählung von Einzelfällen bedeutet, daß also 
auf den ähnlich liegenden Fall des Unterlassungsanspruchs gegen den Kon- 
kursverwalter die gleichen Grundsätze Anwendung finden müssen wie auf 
etwaige Bereicherungsansprüche. 

Endlich sei noch erwähnt, daß das Kammergericht a.a.0. zwar ein- 
deutig nur auf die durch Tätigkeit des Konkursverwalters neu entstandene 
Wiederholungsgefahr Bezug nimmt, seine Formulierung der „Besorgnis 


2) Jaeger, Komm, Anm.Ill, 1a zu $ 59. 
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einer Fortsetzung der gemeinschuldnerischen Verletzungen‘ aber vielleicht 
auch dahin ausgelegt werden könnte, daß das Gericht annehme, es sei zu- 
gleich das Tatbestandsmerkmal eines „Eingriffs“ durch den Konkursver- 
walter erfüllt. Über die grundsätzlichen Bedenken gegen diese, die Voraus- 
setzungen eines Eingriffs zu leicht bejahende Auffassung ist bereits oben 
gehandelt worden (oben 11,2.) S.13 Anm.°!). Aber selbst wenn man sich 
darüber hinwegsetzen wollte, würde die damit zu bejahende Entstehung 
eines neuen Unterlassungsanspruchs gegen den Konkursverwalter doch 
nicht zu dem gewünschten Ergebnis führen. Denn dieser neue Anspruch ist 
dann eben völlig selbständig und auch nicht „nach natürlicher Betrach- 
tungsweise“ von dem ersten Anspruch abhängig, da der Konkursverwalter 
ja einen selbständigen Eingriff in das Recht des Gläubigers danach vorge- 
nommen hat. Dieser Anspruch entsteht und vergeht mit der Amtseigen- 
schaft des Konkursverwalters. Alter und neuer Anspruch bestehen ne- 
beneinander*). Die Unterlassungsforderung gegen den Konkursver- 
walter ist nicht etwa die „Fortsetzung“ der Unterlassungsforderung gegen 
den Gemeinschuldner, die durch die Konkurseröffnung vielleicht erlöschen 
soll. Denn wir haben oben festgestellt, daß nicht die Konkurseröffnung als 
solche, sondern die sich aus ihr ergebenden wirtschaftlichen Folgerungen 
den Grund zum Erlöschen der meisten Unterlassungsansprüche gegen den 
Gemeinschuldner bedeuten. — Was soll aber nach der Ansicht des Kam- 
mergerichts geschehen, wenn diese wirtschaftlichen Folgen nicht eintreten, 
wenn also die Wiederholungsgefahr in der Person des Gemeinschuldners 
bestehen bleibt. Soll dann trotzdem dieser Anspruch gegen den Konkurs- 
verwalter „fortgesetzt“ werden? Und wie, wenn ein neuer Anspruch gegen 
den Verwalter nicht zur Entstehung gelangt: Soll auch dann der alte An- 
spruch gegen den Gemeinschuldner erlöschen? Endlich ist doch auch denk- 
bar, daß der Konkursverwalter zwar durch sein Verhalten die Wieder- 
holungsgefahr begründet, es aber rein tatbestandsmäßig nicht zur Begrün- 
dung eines rechtswidrigen Eingriffs durch Bedrohung ausreicht; soll dann 
der Unterlassungsanspruch ins Leere fallen? — Man sieht, die m.E. un- 
klare Vorstellung von einer „Fortsetzung“ des alten Anspruchs löst neue 
Zweifelsfragen aus, die nach diesem Grundsatz nicht beantwortet werden 
können. 

Aus dem Verhalten des Konkursverwalters könnte ein Anspruch der 
Masse gegenüber (oder als Massegläubigerrecht) nur erwachsen, wenn die- 
ser sämtliche anspruchsbegründenden Tatsachen durch eigene Handlung 
erfüllt; einen „Fortsetzungs“-Anspruch gegen ihn gibt es nicht. Entsteht 
aber ein neuer Anspruch, so ist dieser auf dasselbe Ziel gerichtet wie der 
alte, gegen den nunmehrigen Gemeinschuldner gerichtete. Der Anspruch 
8) Es entsteht vielleicht eine sogen. unechte Gesamtschuld auf Unterlassung — 


wenn man diese Rechtsfigur überhaupt bejahen will —, da beide Forderungen auf 
Verbot desselben Handlungsinhalts gehen. 
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ist dann eine Masseschuld i.S. des $ 59 Nr. 1 KO.; denn er entsteht durch 
eine Handlung, die der Konkursverwalter in seiner Amtseigenschaft — bzw. 
in seiner Eigenschaft als Zwangsvertreter des Gemeinschuldners — für den 
ihm anvertrauten Aufgabenbereich vornimmt"). Nach Beendigung des 
Konkursverfahrens — auch bei Einstellung mangels Masse — trifft der An- 
spruch nun nicht etwa den Gemeinschuldner, gleich wie umgekehrt die ge- 
gen den Gemeinschuldner gerichteten Ansprüche nicht die Masse treffen 
(vgl. unten zu G,II, 1); der Anspruch fällt vielmehr ins Leere *°). 

Der alte, gegen den Gemeinschuldner gerichtete Anspruch wird durch 
den Konkurs als solchen in keiner Weise verändert **). Er kann durch die 
wirtschaftlichen Folgen des Konkurses vernichtet werden, wenn etwa die 
Wiederholungsgefahr erloschen ist. Andererseits richtet sich die Frage nach 
dem Bestehen der Wiederholungsgefahr hinsichtlich des neuen, gegen den 
Konkursverwalter gerichteten Anspruchs ausschließlich nach dessen Ver- 
halten ?”). 

Diese Zweifelsfragen entstanden nur in Konkurs des Verpflichteten. 
Der Konkurs des Berechtigten läßt den Anspruch zweifellos unberührt, es 
tritt nur in manchen Fällen — wenn man so will — ein Subjektwechsel ein. 
Zusammenfassend kann daher gesagt werden, daß der Konkurs eines Betei- 
ligten ohne unmittelbaren Einfluß auf den Unterlassungsanspruch bleibt. 


#4) So Jaeger, $ 11, Anm.3; Lobe, ZZP.39,501 zu III gegen Lehmann, 
ZZP.38,85 ff. Der Einwand von Lehmann, a.a.0., S.86, daß die Unterlassungs- 
pflicht schon vorher bestanden habe und durch die Handlung des KV. nur klagbar 
werde, ist nach der h.M. unzutreffend, denn der Anspruch entsteht erst mit der 
Zuwiderhandlung, dem Eingriff in den fremden Rechtskreis. 

4) Lobe, a.a.0. 

4) Auch kein Wechsel der Passivlegitimation, val. unien zu G, II 1). 

47) Über den besonderen Fall der Streitbefangenheit vgl. unten D, II. 
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C. Der Umfang des Konkursbeschlags. 
1. Konkurs des Verletzten. 
1) Ansprüche aus absoluten Rechten und Rechtsgütern 


Der Konkurs erfaßt das gesamte, der Zwangsvollstreckung unterlie- 
gende Vermögen des Gemeinschuldners, das ihm zur Zeit der Konkurseröff- 
nung gehört ($ 1 KO.). Der Begriff des Vermögens ist vieldeutig, und die 
Konkursordnung gebraucht ihn im $ 1 in anderem Sinne als in $ 3. Unter 
Vermögen versteht man im allgemeiuen den Inbegriff aller geldwerten Gü- 
ter einer Person. So ist denn das Vermögen kein Recht, sondern ein Inbe- 
griff von Rechten, Rechtsgütern und Befugnissen *°) *%). Es besteht aus den 
Vermögensrechten, deren charakteristische Eigenschaften Übertragbarkeit, 
Vererblichkeit und Schuldenhaftung sind °°). Einem geldwerten Recht kann 
durchaus die eine oder andere dieser Eigenschaften fehlen, ohne daß es des- 
halb aufhört, zum Vermögen gehören zu können. Denn der Geldwert ist 
zwar nicht als unterscheidendes Merkmal gegenüber Persönlichkeits- und 
Familienrechten erheblich, vermag aber immerhin eine der oben aufgezähl- 
ten Eigenschaften, z.B. die Übertragbarkeit, falls sie fehlt, zu ersetzen. Die 
Persönlichkeits- und Familienrechte gehören dagegen nicht zum Vermögen; 
trotzdem gibt es Rechte, die ganz unzweifelhaft Persönlichkeitsrechte sind 
— z.B. das Namenrecht, das Recht am eigenen Bilde — und die trotzdem 
einen sehr hohen Geldwert haben können °*). 


Für die Unterscheidung des Vermögensrechts vom Familienrecht ist 
entscheidend die Beantwortung der Frage, zu welchem Zweck die Rechts- 
ordnung dem Einzelmenschen dieses Recht verliehen hat: Das Familien- 
recht ist dem Berechtigten um der ihm gegenüber dem Verpflichteten oblie- 
genden sittlichen Pflichten willen verliehen und auf eine dauernde Lebens- 
beziehung zu einer Person eingestellt°®). Das Vermögensrecht soll dem- 
gegenüber der Befriedigung der wirtschaftlichen Bedürfnisse einer Person 
dienen und findet seinen Zweck in der Erhaltung der Person des Berech- 


4) In 8 3 KO. bedeutet es re Se Jaeger, Lehrbuch, $ 14, II. 
4) teilweise abweichend v. Tuhr, Bd. 
50) So v. Tuhr, Bd.I, S.316. 
51) vgl. v. Tuhr, a.a.0., Anm. 18. 
= Enneccerus, 12. Bearb, Ba: 11,8711,1;v. Tuhr, a.a.0. $ 6, Anm. 44; 
Woltf, Familienrecht, 81,: 
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tigten selbst). Persönlichkeitsrechte schließlich sind Rechte am Indivi- 
dualbereich der eigenen Person; im einzelnen ist ihre Existenz sehr strei- 
tigt). 

Der Konkurs erfaßt nur dasjenige Vermögen des Gemeinschuldners, 
das ihm im Augenblick der Konkurseröffnung gehört. Ist die Beeinträch- 
tigung des Rechts oder Rechtsguts vom Gegner bereits vor der Konkurs- 
eröffnung vorgenommen, so fällt der daraus entspringende Unterlassungs- 
anspruch in die Konkursmasse, wenn man ihn infolge seiner sonstigen 
Eigenschaften nur zu dem der Zwangsvollstreckung unterliegenden Vermö- 
gen des Gemeinschuldners rechnen kann. Auch wenn zwar das geschützte 
Recht oder Rechtsgut in die Konkursmasse fällt, der Unterlassungsan- 
spruch aber erst nach Konkuırseröffnung entstanden ist, handelt es sich 
nicht etwa um konkursfreien Neuerwerb. Denn diese Unterlassungsan- 
sprüche sind ja. unselbständige Schutzmittel eines massezugehörigen und 
damit dem Verfügungsbereich des Gemeinschuldners entzogenen Rechts. 
Deshalb gehört auch der nach Konkurseröffnung entstandene, dem Schutz 
eines konkursbefangenen Rechts dienende Unterlassungsanspruch zur 
Masse. Es kann überhaupt ganz allgemein gesagt werden, daß der Unter- 
lassungsanspruch das Schicksal des Rechts teilt, dessen Schutz er dienen 
soll. Denn Ansprüche auf Unterlassung der Beeinträchtigung eines Rechts 
oder Rechtsguts können weder selbständig abgetreten noch gepfändet wer- 
den und sind einer vom Hauptrecht gesonderten Existenz nicht fähig °°) °®*). 
Es ist demnach nunmehr im Einzelnen zu untersuchen, welche Rechte, aus 
denen Unterlassungsansprüche entstehen können, zur Konkursmasse ge- 
hören, um daran den Umfang des Konkursbeschlages von Unterlassungsan- 
sprüchen ermessen zu können. Die Notwendigkeit einer gesonderten Unter- 
suchung ergibt sich dann nur bei den vertraglichen Unterlassungsansprü- 
chen. 


a. Persönlichkeitsrechte und Familienrechte. 


Über die negative Abgrenzung des konkursbefangenen Vermögens ist 
man sich von jeher einig gewesen: Auszuschließen vom Konkursbeschlag 
sind die Persönlichkeits- und Familienrechte. Streit herrscht jedoch dar- 
über, welche Rechte im einzelnen zu den Persönlichkeitsrechten gehören 
oder wann etwaige Persönlichkeitsrechte mn Aufnahme vermögens- 


Enneccerus, 2.2.0. 
“ya RG. 69,401 {1.; Gierke, Privatrecht, Bd. I, S.309.; Enneccerus, 
a.a.0., S. 168 f. 

55) Vgl. Ber Komm., $1, Anm. 17; RG. 86, 254 und ständig. Sohm, Der 
Gebenstand, S.30, Anm. 18; Lehmann, 'ZZP .38, S.74; Lobe, ZZP.39, 5.494, 
dessen sonst abweichende Meinung im Konkurs des Berechtigten nicht zu besonde- 
ren er ebnissen führt. 

ber den aus der gen Gall einer Unterlassungspflicht entstehenden Scha- 
eranpren ni gegen Galler, a.a0. S.35, vor allem Jaeger, Komm,, 
$1, Anm.17 und $ 166, 
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rechtlicher Bestandteile aufhören, vom Konkursbeschlag frei zu bleiben ””). 
Nach welchen Gesichtspunkten diese Frage zu entscheiden ist, läßt sich 
nur erkennen, wenn man sich zunächst erst die Wesensmerkmale des Per- 
sönlichkeitsrechts vor Augen hält. 


aa.) Die Theorie des Persönlichkeitsrechts. 


„Persönlichkeitsrechte sind Rechte, die ihrem Subjekt die Herrschaft 
über einen Bestandteil der eigenen Persönlichkeitssphäre, des eigenen Tä- 
tigkeitsbereiches gewährleisten“ °®). So lautet die allgemeine Erläuterung 
des Begrifis der Persönlichkeitsrechte. 

Die Theorie dieses besonderen Rechtsbegriffs krankt an den Schwierig- 
keiten der Definition ihres Hauptworts, welches ja an sich schon durch 
seine Verknüpfung der beiden Begriffe Persönlichkeit und Recht den Be- 
weis der Richtigkeit dieser Verbindung zu führen versucht. Mögen hier 
auch Zweifel aufkommen, so muß man doch immerhin grundsätzlich an- 
erkennen, daß es derartige Rechte gibt und in jeder Rechtsordnung geben 
muß, bilden sie doch neben den Vermögens- und Familienrechten die dritte 
Gruppe der denkbaren absoluten Privatrechte. Fraglich erscheint nur, 
welche gemeinsamen Merkmale diese Rechte aufweisen und welche Eigen- 
schaft ein Recht haben muß, um zur Gruppe der Persönlichkeitsrechte zu 
gehören. 

Die Persönlichkeitsrechte unterscheiden sich zunächst von allen ande- 
ren Rechten durch die Besonderheit ihres Objekts: der Person eines Men- 
schen. Diese Verbundenheit mit der Person macht das Recht zu einem 
höchstpersönlichen, dessen Übertragbarkeit nicht selbstverständlich ist 
— wie bei anderen Rechten —, sondern durch besondere Rechtsvorschrift 
ausdrücklich gestattet werden muß. Es hat auch fast immer einen Geld- 
wert, denn verwertbar sind auch die typisch höchstpersönlichen Güter, 
wenn auch vielleicht in einer ethisch verwerflichen und gesetzlich nicht an- 
erkannten Weise °). Es empfiehlt sich nicht, die Augen vor der Wirklich- 
keit zu verschließen. Wenn demgegenüber im Schrifttum °°) die Meinung 
vertreten wird, es komme allein darauf an, ob die Verwertbarkeit vom Ge- 
setz anerkannt werde, und man demnach als Nichtvermögenswert dasjenige 
ansieht, was nach den Vorschriften des deutschen Rechts als Tauschwert 
nicht verwendet werden darf, so gibt man damit zu, daß diese Unterschei- 
dung nicht auf wirtschaftlichen Tatsachen, sondern auf rechtlichen Soll- 
vorschriften beruht. Wie aber soll dann entschieden werden, wenn eine 
Stellungnahme des Gesetzgebers fehlt oder zweideutig ist? Es ist daher 
_ s) vgl. Gierke, Privatrecht, Bd. I, S.706. 

58) Gierke, a.a.0. 88 811l.; Specker, ar önlichhellereehls 1911, S.2. u.a. 


59) So zutreffend Elsie r, Lehrbuch, 85, 
6) Smoschewer, Ufita, Bd. 3, S.143 ff, 


Leipziger rechtsw. Studien, Heft 85, 2 
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wünschenswert, für die Abgrenzung der Vermögenssphäre von der Persön- 
lichkeit einen Beurteilungsmaßstab zu finden, der unabhängig von der je- 
weiligen Gestaltung durch den Gesetzgeber das nach der allgemeinen Le- 
bensanschauung entscheidende Merkmal herausstellt; das kann aber mit 
der Unterscheidung von geldwerten und -unwerten Rechten nicht gefunden 
werden. 

Geldwert und Verwertbarkeit können also niemals als Gründe gegen 
die Natur eines Rechts als Persönlichkeitsrecht Verwendung finden. Ent- 
scheidend ist vielmehr für die Beantwortung dieser Frage allein, ob Inhalt 
und Umfang des Rechts sich ständigen Veränderungen unterliegend der je- 
weiligen Bedeutung seines Objekts, der Persönlichkeit, für die Umwelt an- 
passen und — im äußersten Falle, jedoch nicht notwendig — mit dieser 
entstehen und untergehen. Dem darf nicht entgegenstehen, daß dieses Ob- 
jekt in manchen Fällen kraft positiver gesetzlicher Vorschrift wechseln 
kann, denn es genügt, wenn für die Dauer der Objektsqualität derselben 
Person diese in ihrem gesamten — vornehmlich geschäftlichen — Verhalten 
entscheidend ist für Umfang und Bestand des Rechts. Während also andere 
Rechte einen objektiven Bestand, einen meist bezifferbaren festen Wert 
und Umfang haben, schmiegt sich das Persönlichkeitsrecht wie eine 
Hülle der Person an, dient dieser zum Schutz, weitet sich mit ihr und 
fällt mit ihr zusammen. 

Auch der Gesetzgeber kann natürlich ein Recht zum Persönlichkeits- 
recht machen. Dafür ist aber nicht entscheidend seine Stellungnahme zum 
Tauschwert des Rechts, sondern die gesamte Ausgestaltung des Rechts und 
seines Verhältnisses zur Person als Schutzobjekt und Inhaber in dem vor- 
stehend erläuterten Sinne °%), 

Das einzelne Persönlichkeitsrecht kann aus sich heraus einen selbstän- 
digen Schutzgegenstand entwickeln. In diesem Falle löst sich meist ein 
Vermögensrecht als absolutes Recht vom Persönlichkeitsrecht los; letzteres 
besteht entweder — wie man es nun auffassen will — als persönlichkeits- 
rechtlicher Kern dieses Vermögensrechts ®) oder als selbständiges Persön- 
lichkeitsrecht weiter‘). Die sich aus einem Persönlichkeitsrecht oder un- 
mittelbar aus der Persönlichkeit selbst entwickelnden Einzelrechte mit im- 
materiellen Objekt nennt man Immaterialgüterrechte; sie gehören zur 
Gruppe der Vermögensrechte *). 


bh.) Das sogenannte „allgemeine“ Persönlichkeitsrecht. 


Die Person ist das Objekt der Persönlichkeitsrechte, aber sie ist nicht 
selbst ein Recht; ebenso wenig die Persönlichkeit, denn diese ist nur eine 


61) Im einzelnen vgl. die Ausführungen bei den verschiedenen Rechtstypen, ins- 
besondere beim Zeichenrecht. 

#2) Gierke,a.al0. 

8) Kohler, Markenschutz, S.1f., 3. 

si) Ennecerus, 2.2.0, Ba. 1, $ 71. 
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unzerstörbare Eigenschaft der Person. — Diese Sätze waren lange Zeit 
Grundpfeiler der Rechtswissenschaft, nachdem die Versuche bedeutender 
Rechtslehrer auf Schaffung eines allgemeinen, allumfassenden Persönlich- 
keitsrechts am Widerstand der Praxis gescheitert waren ®). Das Reichsge- 
richt hat mit Recht nicht nur das allgemeine Persönlichkeitsrecht, das Recht 
der Persönlichkeit als Gesamtbegriff auf Erhaltung, Unverletzlichkeit, an- 
erkannte Bezeichnung und freie Betätigung der Individualität nach allen 
Richtungen abgelehnt, sondern darüber hinaus auch ein etwaiges allge- 
meines Urheberschaftsrecht °). Es fand dabei die überwiegende Zustim- 
mung der Wissenschaft. Ein solches Recht — so führt das Reichsgericht 
dazu aus — sei dem geltenden bürgerlichen Recht fremd, da dieses nur 
einzelne Persönlichkeitsrechte anerkenne (Namenrecht, Recht am eigenen 
Bilde, persönlichkeitsrechtlicher Kern des Urheberrechts). Insbesondere sei 
es nicht nötig, etwa zum Schutz des Rechts am eigenen Brief ein solches 
umfassendes Persönlichkeitsrecht zu schaffen, da hier der Schutz nach ur- 
heberrechtlichen Gesichtspunkten ausreiche °”). 

In neuerer Zeit mehren sich nun die Versuche, diese feststehende Pra- 
xis zu erschüttern ®). Die Formulierungen des Begriffs eines allgemeinen 
Persönlichkeitsrechts messen dabei grade dem Unterscheidungsmerkmal des 
Geldwerts die entscheidende Bedeutung bei. So wird z.B.) ausgeführt, 
daß die Persönlichkeit als Rechtsobjekt den Inbegriff alles dessen bedeute, 
was für den Einzelnen als Einzelwesen einen nicht in Geld aufwiegbaren 
Wert besitze. Nach dieser Ansicht könnte man also z.B. das Firmenrecht 
niemals als Persönlichkeitsrecht kennzeichnen, denn zweifellos hat dieses 
Recht einen in Geld aufwiegbaren Wert. Dem ist schon oben S. 18 entge- 
gengetreten worden. — Die Persönlichkeitssphäre wird nun nach dieser 


65) Gierke, a.a.O. Bd.I, S.903; Kohler, Urheberrecht, S. 439 fi., ders.: Der 
unl. Wettbew., S.17 ff. und öfter; Lobe, UW., Bd. I, S. 145 ff., ders. i. d. Festgabe f. 
Kohler, 1909, S.3ft, derselbe GRUR. 1917, S.15ff.; — dagegen RG. 69,403; 79, 
398; 113,414; zu $ 823, Abs. I BGB.: RG. 51,573, 56,275; 58,29; 64, 156 und ständig. 

66) RG. 82,334; auch 41,50. Neuerdings ist der Begriff der Urheberschaft als be- 
sonderes Persönlichkeiltsrecht international anerkannt, Art. 6 bis Rev. Berner Über- 
einkunft. Der Entwurf des Deutschen Urhebergesetzes von 1932 will das deutsche 
Recht dem internat. Recht anpassen. Das franz. Recht kennt ein allgemeines „droit 
moral“, während nach deutscher Rechtsansicht noch einzelne besondere Aus- 
flüsse der Persönlichkeitssphäre als Rechte anerkannt sind, vgl. Allfeld, Ur- 
heberrecht, S.19, Anm.3; de Roor, Vom Wesen des Urheberrechts, (1933), S. 25. 

#7) RG. a.a.0.: KG in JW. 21, 251 u. 901; in IW. 38,363; Marwitz-Möhring, 

1, Anm.9; Allfeld, S. 4fl.; Goldbaum, S.51; Elster, S.86£.; Kohler, 

rheberrecht, S.230, Anm. 27; ders. „D. Recht an Briefen“, Berlin 1893; Elster 
in MuW. 20,149; Reichardit,D. Recht a. Briefen, S.12 f.; V'hdlg. d. 25. deutschen 
Juristentages, Gutachten von Mitteisu. Wildhagen; Vhdl. Bd.2, S. 42, 118. 

8) [,obe, GRUR. 31, 1217; Reinhardt, D. Persönlichkeitsrecht.... 1931, S. 10; 
Georg Müller, Ufita, Bd.2, S.367; Smoschewer, Ufiita, Bd.3, S.119, 231, 
3491i., Baumbach, Wettbewerbsrecht, S.135; Callmann, Komm, 5.28; Ro- 
senthal, Komm., S.1; auch Specker, Züricher Diss. 1910: Die Persönlichkeits- 
rechte mit bes. Berücksichtigung d. Rechts auf d. Ehre. 

ss) Smoschewer, a.aO. S.136; ähnlich Gallmann, a.a.O, S.30: „Die 
Persönlichkeitssphäre ist die Gesamtheit derjenigen Daseinserscheinungen des Men- 
schen, die seine nichtvermögensrechtlichen Interessen darstellen“. 
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Lehre gegen Angriffe von außen.durch das sogenannte „allgemeine“ Per- 
sönlichkeitsrecht geschützt. Die erste und vornehmste, dem gesamten Recht 
immanente Rechtsnorm — so wird dort gelehrt — sei die Garantie der Per- 
sönlichkeit, das Gesamtpersönlichkeitsrecht, ohne das die Rechtsfähigkeit 
des Menschen überhaupt keinen Sinn habe. Es sei die Aufgabe des Ge- 
wohnheitsrechts, durch Bildung neuer Persönlichkeitsrechte den Schutz der 
Persönlichkeit gegenüber der Überschätzung der Materie zu stärken mit 
dem Endziel der allmählichen Schaffung eines allumfassenden Persönlich- 
keitsrechts, dessen Abgrenzung dann keine größeren Schwierigkeiten ma- 
chen könne als etwa der Begriff der „guten Sitten“ ($1 UWG.). 

Demgegenüber verdient auch heute — und grade heute — die herr- 
schende Meinung aus weltanschaulichen und praktischen Gründen den Vor- 
zug ’°). Gewiß verdient die Persönlichkeit Schutz ihres Individualbereichs, 
aber nur die schöpferische Persönlichkeit, und auch diese nicht unbegrenzt 
und gegen jeden Eingriff von außen, sondern nur in den durch das Wohl 
des Staates und des Volkes bestimmten Grenzen. Denn die Zeit des schran- 
kenlosen Individualismus ist vorbei. Der Staat und die in ihm zusammen- 
gefaßte Volksgemeinschaft haben den Vorrang und durch ihre Gesetze al- 
lein kann die Persönlichkeitssphäre des Einzelnen vom Gemeingut aller 
abgegrenzt werden. Deshalb sind die einzelnen Persönlichkeitsrechte nach 
wie vor die einzige Äußerung des dem Volksgenossen vorbehaltenen Indi- 
vidualbereichs und das „allgemeine Persönlichkeitsrecht‘ ist nichts anderes 
als die tatsächliche und rechtliche Möglichkeit jedes Staatsbürgers, in den 
Grenzen der staatlichen Rechtsnormen seine Person zur Entfaltung zu 
bringen. 

Auch praktisch birgt die Lehre vom „allgemeinen Persönlichkeitsrecht‘ 
große Gefahren ’t), wie grade deren Hinweis auf den Begriff der „guten 
Sitten“ zeigt: Wieviel Unheil hat dieser verschwommene Begriff schon an- 
gerichtet! Leider ist er aber notwendig, weil im ewigen Wandel des wirt- 
schaftlichen Lebens anders Recht und Unrecht nicht getrennt werden kön- 
nen. Und nun soll ohne Not ein zweiter solcher Begriff geschaffen werden, 
der durch seine Uferlosigkeit gradezu vorausbestimmt ist zur Verwirrung 
des Systems der gewerblichen und geistigen Schutzrechte! Zudem wäre 
doch die logische Konsequenz eines „allgemeinen Persönlichkeitsrechts“, 
daß man dann auch das Gegenstück der Persönlichkeit, das Vermögen, 
als absolutes einheitliches Recht anerkennen müßte. Es ist aber kaum an- 
zunehmen, daß sich ein Vertreter der Gegenmeinung zu diesem Schritt ent- 
schließen wird. 


70) Auch die Äußerung von Georg Müller, Ufita, Bd.2, S.384 unten, kann 
nicht als Anzeichen einer drohenden Wandlung der Rechtsprechung gewertet wer- 
den. Denn die Tatsache, daß seit 1929 keine einzige Entscheidung des I. Zivilsenats 
des RG. einen solchen Wandel andeutet, widerlegt die damalige Behauptung, die 
„ständige Rechtsprechung“ sei ein Koloß auf tönernen Füßen. 

71) Vgl. Wieruzowski, DRZ. 1927, S. 225. 
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An der herrschenden Meinung ist daher festzuhalten: Es gibt im deut- 
schen Reclıt kein „allgemeines Persönlichkeitsrecht“. Person und Persön- 
lichkeitssphäre sind also zwar kein Recht, aber eine Quelle von Rechten. 
Es muß daher festgestellt werden, daß gemäß $1 KO. die Person als solche 
zweifellos in keiner Weise vom Konkurs berührt und die persönliche Betä- 
tigung und Berufsausübung des Gemeinschuldners — außer etwa gemäß 
8101 KO. — nicht eingeschränkt werden kann. Alle nur seine Person an- 


gehenden Unterlassungsansprüche interessieren daher die Konkursmasse 
nicht ”?). 


cc.) Die anerkannten Persönlichkeitsrechte. 
a. Namenrechte. 


Das der menschlichen Persönlichkeit eigentümlichste, am nächsten ste- 
hende Recht ist das Recht auf den Namen, anerkannte Bezeichnung im Ver- 
kehr und Unterscheidungsmerkmal gegenüber der Umwelt. Es ist heute 
gesetzlich ausdrücklich anerkannt”*) und steht nicht nur natürlichen, son- 
dern auch juristischen Personen zur Seite ”*). Ja es gibt sogar einen „Na- 
men“ des nichtrechtsfähigen Vereins ’*) und der offenen Handelsgesellschaft 
dann, wenn bei letzterer die Firma den Namen eines Gesellschafters ent- 
hält ’”®%). Zweifel an der persönlichkeitsrechtlichen Natur des Namens kön- 
nen garnicht entstehen, und die Rechtsprechung spricht sich auch ganz ein- 
deutig dafür aus”). Die im Wettbewerbsrecht vertretene Gegenmeinung °®), 
daß der Name nur außerhalb des Wettbewerbslebens ein Persönlichkeits- 
recht, im Wettbewerbsverkehr dagegen ein Immaterialgüterrecht sei, schafft 
eine wenig glückliche und praktisch nicht durchführbare Unterscheidung, 
die sich vielleicht aus der Gleichstellung von Namen und Firma in $ 16 
UWG. erklärt, aber dadurch nicht richtiger wird. Der Name ist doch ein 
einheitliches Recht und kann als solches nur entweder Persönlichkeitsrecht 
oder Immaterialgüterrecht sein, nicht beides gleichzeitig. Nach der hier 
vertretenen Auffassung ist der Name das reinste Persönlichkeitsrecht, denn 
er entsteht mit der Person, geht mit ihr unter und der Umfang seines 
Schutzes richtet sich nach der Bedeutung, die die zu schützende Persönlich- 
keit für ihre Umwelt hat. Je bekannter der Träger des Namens in der 
Welt ist, desto weiter reicht sein Namenschutz. 


Daraus erhellt, daß das Namenrecht als Persönlichkeitsrecht nicht zur 


IR Jaeger, Komm, $1, Anm.6. 
73) In 8 12 BGB. 
” RG. 74, 114; 100, 186; 109,213; Staudinger, $12, Anm. III B. 
25) RG.78, 101; Staudinger, $12, Anm.1, 3. 

76) RG. 114, 9%. 

77) RG. 69, 403; 113,414; keineswegs abweichend, wie Reimer, WW.-recht, 
S.61, meint, RG. JW. 31, 1919. 

78) Lobe, UW., Bd.I, S.163; Baumbach, S.68,335; Reimer, S.61; da- 
gegen Oertmann, $12, Anm.4 u.a. 
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Konkursmasse gehört und die Ansprüche aus $ 12 BGB. auch nach Kon- 
kurseröffnung vom Gemeinschuldner geltend gemacht werden müssen °®) ®%), 


Der Name des Kaufmanns ist die Firma. Oder ist die Firma etwa der 
Name des Unternehmens, des „eingerichteten und ausgeübten Gewerbebe- 
triebes“? Die Entscheidung dieser Frage ist wichtig, denn von ihr hängt die 
rechtliche Natur der Firma ab. Als Name des Kaufmanns, als kaufmänni- 
sche Bezeichnung seiner Individualität, müßte die Firma ebenso wie die 
bürgerliche Kennzeichnung dieser Person frei vom Konkursbeschlag sein; 
es würde sich dann um ein Persönlichkeitsrecht handeln. Dagegen als Pla- 
kat des Unternehmens, als Bezeichnung eines bestimmten Gewerbebetrie- 
bes, müßte sie der Zwangsvollstreckung und dem Konkursbeschlag wie die- 
ses unterliegen und mithin nach Ausschüttung der Masse nicht mehr vom 
Gemeinschuldner geltend gemacht werden können. 


Für die vermögensrechtliche Natur der Firma wird vor allem geltend ge- 
macht ®), daß nurdie enge Verknüpfung von Firma und Unternehmen den 
wirtschaftlichen Tatsachen Rechnung trage. Die Firma sei kein Persönlich- 
keitsrecht, denn darunter könne man nur solche Rechte verstehen, die al- 
lein und ausschließlich dem Schutz der Persönlichkeit dienten. Die Firma 
sei eben nicht der kaufmännische Name des Inhabers, sondern der Nanıe 
des kaufmännischen Unternehmens. Dem stände auch nicht entgegen, daß 
das Unternehmen keine Rechtspersönlichkeit sei, denn niemand könne z.B. 
bezweifeln, daß die besondere Bezeichnung eines Etablissements nicht der 
Name des Inhabers sei und diese Betriebsstätte auch keine Rechtspersön- 
lichkeit habe. Das Firmenrecht gehöre daher in die von Warenzeichen, 
Ausstattung und Etablissementsbezeichnung gebildete Gruppe von Rech- 
ten und damit jedenfalls zur Konkursmasse ®?). 

Diese Gruppe von Rechten, zu der teilweise sogar noch der Name und 
das Vorbenutzungsrecht (85 PatG.) hinzugezählt werden, hat im Schrifttum 
verschiedene Bezeichnungen gefunden, die jedoch meist nicht recht passen 
wollen. So sind sie einmal°®) als „akzessorische Unternehmensgüter kraft 
Parteiwillens‘ bezeichnet worden; aber „akzessorisch“ und „kraft Partei- 
willens“ ist schon ein Widerspruch in sich. In Verfolg einer besonderen 

79) Jaeger, Komm, $1, Anm. 7. 

80) Auch das Recht am eigenen Bilde nach $ 22 KUG. gehört hierher; es handelt 
delt sich um ein Persönlichkeitsrecht (vgl. dazu W. Pinzger, MuW. XXI, S. 120). 
Die Unterlassungsansprüche zu seinem Schutz bleiben vom Konkurs des Verletzten 
unberührt. Vgl. Keyssner, Recht am eigenen Bilde, 1896; ders. Recht 1%1, S. 42; 
Staudinger, $ 12, Anm. VIII und die Kommentare zu $ 22 Kunstschutzgesetz. 

8) Adler, ZHR.85, S.93 ff.; auch Kohler, Leitfaden, S.212; Ke yssner, 
ZHR.56, S.625 und Binder, Rechtsstellung d.E., S.30. 

8) Adler, a.a.0. S.99; ders. a.a.0., S.139 geht so weit, die Frage nach der 
ersönlichkeitsrechtlichen Natur der Firma für unerheblich zu erklären und den 
{onkurs des Unternehmens jedenfalls auf die Firma zu erstrecken. Ob das mög- 
lich ist, muß ja aber gerade — trotz Anerkennung einer gewissen Verbundenheit 
von Firma und Unternehmen — an Hand der Unterscheidung von Persönlichkeits- 


und Immaterialgüterrecht untersucht werden. 
8) Callmann, ZHR.32, S.135 u. Komm. 
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Lehrmeinung über die Rechtsnatur des Unternehmens werden sie von an- 
derer Seite „Unternehmensbestandteile“ genannt. Teilt man aber diese 
Rechtsansicht über die Natur des Untnernehmens nicht (vgl. unten zu C, TI, 
1)b.dd.)), so paßt diese Bezeichnung nicht, denn z.B. das Warenzeichen 
ist kein Bestandteil des Unternehmens, sondern ein selbständiges absolutes 
Recht ®). Eine dritte Meinung spricht vom „Zubehör“ des Unternehmens ®). 
Das paßt besser, wenngleich die Behandlung dieses „Zubehörs“ von der 
des Grundstückszubehörs wesentlich verschieden ist °®%®), 


Am besten bezeichnet man diese Gruppe von Rechten — zu denen ich 
allerdings weder Name, noch Firma oder Vorbenutzungsrecht rechne — als 
Unternehmenstrabanten. Das gibt ein Bild von der eigenartigen 
Bindung dieser Rechte an das Unternehmen, dem sie dienen und von dem 
sie abhängig sind, einerseits, und von ihrer rechtlich selbständigen Struk- 
tur als absolute Rechte oder Rechtsgüter andererseits. Der Unternehmens- 
trabant ist zwar wirtschaftlich abhängig vom Unternehmen, kann auch 
nicht ohne dieses übertragen werden, ist aber ein selbständiges absolutes 
Recht oder Rechtsgut mit selbständigen Schutzansprüchen aus $ 1004 BGB., 
die seinem Rechtsschicksal, nicht dem des Unternehmens folgen. So wird 
der Unterlassungsanspruch zum Schutz eines Warenzeichens durch dessen 
Löschung vernichtet, ohne Rücksicht darauf, ob das Unternehmen etwa 
fortbesteht. 


Die hier bekämpfte Meinung rechnet nun zu diesen Unternehmenstra- 
banten u.a. auch Firma und Etablissementsbezeichnung. Diese Zusammen- 
stellung und — für unsere Frage — Gleichstellung dieser beiden grundver- 
schiedenen Rechte kann nicht unwidersprochen bleiben. Nur die Etablisse- 
mentsbezeichnung gehört nämlich hierher; sie ist, wie schon der Name sagt, 
das, was die Gegenmeinung von der Firma behauptet: Name des „Unter- 
nehmens“ ®%), Möglich ist allerdings, daß die Firma mit einem Zusatz die 
Etablissementsbezeichnung ausmacht; dann wird das Ganze nach Firmen- 
recht behandelt und geschützt. Andererseits kann auf den reinen Etablisse- 
mentsnamen das Firmenrecht nicht angewendet werden, denn sonst wäre 
ja nicht einzusehen, weshalb hier zwei getrennte Rechtsbegriffe geschaffen 
worden sind. Die besonderen Voraussetzungen, die das HGB. für die Firma 
aufstellt, sind für die Etablissementsbezeichnung nicht erfüllt; Schutz wird 
ihr vorwiegend aus 88 1,16 UWG., ev. $ 13 WZG. zu gewähren sein ®”). 
Nur hilfsweise kommt noch eine entsprechende Anwendung des $ 12 BGB. 


8) Gegen Reimer, a.a.O. R 

8) RG. 100,6; JW. 27, S.104; RG. MuW. 27/28, S.449; RG. 114,278; Wolff, 
Ehrenbergs Hab. IV, 1, S.17; Hagens, Komm. z. WZG., 5.33. 

82) Pınzger-Ileinemann, Anm. 13 zu WZG., S. 131. 

8) Staub-Bondi, & 17, Anm.6; Caro in GRÜR. 31, 1044; RG. 88, 425; KGJ. 10, 
16; Wassermann, MuW. 6,182. Auch RG. in MuW. 31, 495 (Feldberger Hof). 

87) früher einschränkend RG. 1, 26. 
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in Frage ®). Dadurch wird diese Bezeichnung aber nicht etwa zum Per- 
sönlichkeitsrecht; sie bleibt vielmehr am Unternehmen „haften“, ohne das 
sie keinen Sinn hat. Es handelt sich bei ihr also zweifellos um einen echten 
Unternehmenstrabanten, der mit dem Unternehmen dem Konkursbeschlag 
unterliegt. Daraus folgt aber nun keineswegs, daß für die Firma dasselbe 
gelten müsse. 


Während die Etablissementsbezeichnung meist in einem Fantasiewort 
besteht, hat die Firma ihren Ursprung in dem Namen einer Persönlichkeit, 
im Namen des Geschäftsinhabers. An die Stelle dieses Namens tritt in 
gewissen Fällen (S 20 HGB.) die Sachfirma als erfundener Name einer ge- 
dachten Persönlichkeit, der juristischen Person. Das Firmenrecht ist nun 
ein verselbständigter Teil des ursprünglich und .seiner Idee nach einheit- 
lichen Rechts auf Bezeichnung, verselbständigt zum Zwecke der Kennzeich- 
nung in einer bestimmten Lebenssphäre. Natürlich kennzeichnet sie auch 
das Unternehmen, aber nur deshalb, weil dieses ein Inbegriff von sachlichen 
und persönlichen Mitteln ist, das in der Regel die Person des Geschäfts- 
inhabers in sich begreift. Wenn die Firma nicht der Name des Inhabers, 
sondern abgeleitet oder Sachfirma ist, so bedeutet das nichts besonderes: 
Die abgeleitete Firma ist zwar vom Erwerber „gekauft“ worden, wird da- 
mit aber ebensowenig zum Vermögensrecht wie der Name des gegen Ent- 
gelt Adoptierten; denn ein Firmenübergang ist nur Einwilligung in die Na- 
mensführung und Verzicht auf Geltendmachung der Rechte aus 8$ 37, 
Abs. 37, Abs.2 HGB. 12 BGB.°®). Die Sachfirma ist auch nicht grundsätz- 
lich verschieden von der Personenfirma, bedeutet vielmehr nur eine mit 
Rücksicht auf die besonderen Korporationsformen des Handelsrechts ge- 
statiete Namensneubildung, die Jen gleichen — persönlichkeitsrecht- 
lichen! — Kennzeichnungszweck verfolgt wie der natürliche Name und die 
Personenfirma. Sie kann schon deshalb weder als Grund für die vermö- 
gensrechtliche Natur sämtlicher Firmenbezeichnungen angeführt noch von 
den Personenfirmen willkürlich getrennt und als Vermögensrecht behan- 
delt werden, weil man ja dann mit dem gleichen Recht auch die Namen der 
Menschen, soweit sie sachlichen Ursprungs sind (Hirsch, Adler, Apfelbaum, 
Rosenzweig), als Vermögensrechte ansehen oder als Grund für die Ver- 
mögenszugehörigkeit sämtlicher Namensrechte anführen könnte ®). 

Daraus erhellt, daß die Firma stets ein Persönlichkeitsrecht ist und 
Firmenrecht und Inhaberpersönlichkeit aufs engste miteinander verbunden 

88) RG. 88, 424; Auch RG. in MuW. 32,76 (79). Schwarz, Komm, $ 17, Anm. 6; 
Düringer- Hachenburg 8 17, Anm. 4. 

8) RG. 107,31; Pisko in Ihren; ergs Handb. II, S.305; F. Meyer, LZ. 1910, 
S. 60 fi. gegen Adler, 2.2.0. S.139 fl. u.a.; vgl. auch RG. JW. 1901, S. 653, Nr. 12, 
das nur für bilanzmäßige Zwecke bei der abgeleiteten Firma Sınen Vermögens- 
wert anerkennt; dazu ab. Bondi, $ 10, Anm. 5, Ri} 17, Anm. 4 

s) Vgl. zu den Einzelfragen Stau b- Bondi, $& Anm. 7; Brodman n, 


Komm. z. Gmbll.Ges., $ 60, Anm. 5; RRG. 85, 397 u. En r lechtheim, LZ, 1917, 
S.493 ff. 
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sind. Die Firma ist daher vom Konkursbeschlag frei. Die sich aus der 
Firma und zu ihrem Schutz ergebenden Unterlassungsansprüche können 
mithin auch nach Konkurseröffnung nicht vom Konkursverwalter, sondern 
nur vom Gemeinschuldner geltend gemacht werden. 

Dem Schutz der Firma dient nun in erster Linie der $ 37 Abs. II HGB. 
Der sich aus dieser Norm ergebende Unterlassungsanspruch ist nicht etwa 
eine Popularklage; er schützt vielmehr nur den durch Verletzung grade der 
firmenrechtlichen Vorschriften des HGB. in seinen Rechten Beeinträchtig- 
ten’). Durch das Erfordernis einer bestimmten Rechtsverletzung ist der 
Schutz dieser Vorschrift an schärfere Voraussetzungen geknüpft als der des 
812 BGB.; denn ein Unterlassungsanspruch nach 812 BGB. entsteht bereits 
dann, wenn durch Eingriff in irgendwelche Namensrechte — vielleicht drit- 
ter Personen — schutzwürdige Interessen verletzt werden ”?). 

Der Unterlassungsanspruch nach 837 HGB. kann nur vom Gemein- 
schuldner geltend gemacht werden. Denn wenn der Konkursverwalter sich 
auch zur Kennzeichnung des von ihm verwalteten Vermögens der Firma 
— mit erklärendem Zusatz — in Ausübung des gemeinschuldnerischen Per- 
sönlichkeitsrechts bedienen darf®), so ist er doch keinesfalls durch die 
Nichtbefolgung firmenrechtlicher Vorschriften in Bezug auf diese Firma 
seitens eines Dritten „in seinen Rechten verletzt‘; Verletzter ist viel- 
mehr allein der Gemeinschuldner, der ausschließlich aktiv legitimiert ist 
und bleibt ®). 

Die gleichen Grundsätze müssen für die etwaigen Ansprüche aus $12 
BGB. zum Schutz des kaufmännischen Namens gelten ®). 

Bezüglich des firmenrechtlichen Unterlassungsanspruchs aus 8 16 UWG. 
wird dagegen nun die Meinung vertreten, daß diesen der Konkursverwal- 
ter geltend machen dürfe, denn hier berufe er sich nicht auf das — nicht 
zur Masse gehörige — formale Fırmenrecht, behaupte vielmehr nur eine 
Schädigung der Masse durch verwechslungsfähige Bezeichnung ®). Diese 
Ansicht ist im praktischen Ergebnis dann bedenklich, wenn man etwa wei- 
ter sagen würde, daß nur der Konkursverwalter nach Konkurseröffnung 


91) Staub-Bondi, $ 37, Anm.8 u. 18; Düringer-Hachenburg, $ 37, 
Anm.6; Schwarz, $37, Anm.8 und 17; dagegen Lehmann-Ring, $37, 


Anm. 6. 

92) RG. 74, 308; 114, 93 einerseits — RG. JW. 1913, S. 435; RG. 114, 94 andererseits; 
Düringer-Hachenburg, $ 37, Anm. 10. 

9) Jaeger, Komm, N 1, Anm.7, gegen Lehmann, ZZP. 38, 76. 

9) Josef, 1.Z. 1910, 534 fl.; auch OLG. Colmar in ZHR. 46, 467. — Zweifel kön- 
nen bezüglich der Formulierung bei Staub-Bondi, $ 37, Anm.23c, auftauchen, 
wenn dort die Klage auf Unterlassung aus $ 37 HGB. als Geltendmachung eines 
vermögensrechtlichen Anspruches bezeichnet wird. Das kann wohl nur als „ver- 
mögensrechtl. Anspruch. i.S. des $ 23 Ziff. 1 GVG.“ verstanden werden. Vgl. auch 
RG. JW. 1901, 652, Nr.7, RG. 74, 380 über die Sonderfrage der bilanzmäßigen Be- 
handlung, die mit der Unterscheidung von Vermögensrecht und Persönlichkeits- 
recht nichts zu tun hat. 

8) Jaeger, Komm, S.7 oben. 

®) Josef, LZ. 1910, S. 534 fl. 
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— nicht mehr der Gemeinschuldner — zur Geltendmachung dieser Rechte 
befugt wäre”). Dann würde man nämlich dazu kommen, daß ein Prozeß, 
in dem sich der Kläger wahlweise auf $37 HGB. und $16 UWG. gestützt 
hätte, gemäß $240 ZPO. bezüglich des Anspruchs aus $16 UWG. unter- 
brochen und vom Konkursverwalter aufgenonmen, bezüglich des An- 
spruchs aus $37 HGB. ohne Unterbrechung vom Gemeinschuldner weiter- 
geführt werden müßte (vgl. im Einzelnen unten zu D.J). Das wäre ein un- 
mögliches Ergebnis. 

Diese Ansicht verkennt aber die rechtliche Natur des $16 UWG. Die 
genannte Vorschrift nimmt eine eigenartige Zwitterstellung im Wettbe- 
werbsrecht ein, indem sie einerseits dem allgemeinen Schutz der Kenn- 
zeichnungsmittel dient, andererseits aber auch das Persönlichkeitsrecht der 
Firma zu schützen bestimmt ist. Mag man auch sonst als Schutzgegenstand 
des Wettbewerbsrechts im allgmeinen nicht ein Persönlichkeitsrecht an- 
sehen (vgl. unten CIb.)dd.), so muß man hier doch anerkennen, daß der 
816UWG. auch dem Schutz eines Persönlichkeitsrechts, nämlich dem 
der Firma, dient, und daß deshalb auch nach Konkurseröffnung über das 
Vermögen des Verletzten diesem die Verteidigung seines Firmenrechts nach 
den Grundsätzen dieser Vorschrift vorbehalten bleibt. Denn schließlich ist 
die Firma auch nur ein — wenn auch besonders ausgestaltetes — Kennzeich- 
nungsmittel des geschäftlichen Verkehrs, auf dessen Schutz als Persönlich- 
keitsrecht neben den Normen des HGB. auch die Vorschrift des $16 UWG. 
Anwendung finden muß. 

Daneben kann man unbeschadet dessen dem Konkursverwalter die 
Rechte aus 8 16 UWG. gegen jeden Dritten für das von ihm geleitete Unter- 
nehmen zubilligen. Das ist vor allem dann erheblich, wenn etwa nach Kon- 
kurseröffnung durch neue Verletzungshandlungen des Unterlassungsschuld- 
ners ein neuer Unterlassungsanspruch zugunsten der Konkursmasse entste- 
hen sollte ®®) (vgl. auch zu B,II, 4). 

Damit kommt man zu dem Ergebnis, daß alle Unterlassungsansprüche, 
die unmittelbar dem Schutz des Namens- oder Firmenrechts dienen, gemäß 
$1KO. nicht zur Masse gehören und weiter vom Gemeinschuldner geltend 
gemacht werden können. Nur der Etahblissementsname und seine Schutz- 
ansprüche unterliegen dem Konkursbeschlag. 


ß. Urheberrechte. 


Eine besondere Bevorzugung im Konkurs des Inhabers genießen die 
Rechte des Urhebers am Geisteswerk. Das ergibt sich aus der Idee eines 


#7) So muß man aber Josef nach seiner Schlußfolgerung in Anm. 14 a.a.0. 
verstehen. 

98) Dieser Unterscheidung steht RG. 84, 254 nicht entgegen, denn dort handelt 
es sich um einen Unterlassungsanspruch aus $$ 1, 14 UWG., dessen vermögens- 
rechtl. Natur festgestellt wird. 
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möglichst weitgehenden Schutzes der schöpferischen Persönlichkeit gegen- 
über rein materiellen Interessen der Gläubiger. Das Urheberrecht an den 
Werken der Literatur, Tonkunst, der bildenden Künste und der Photogra- 
phie hat nach der heute herrschenden Ansicht einen eigenartigen Doppel- 
charakter: Es ist teils Persönlichkeitsrecht, teils Immaterialgüterrecht ®). 
In seinem Ursprung ist das Urheberrecht als Schutz reiner Geistesschöpfung 
der Persönlichkeit ein Persönlichkeitsrecht — ein Teil der mit der Person 
untrennbar verknüpften Rechtssphäre. Doch mit der nach und nach zu- 
nehmenden Verselbständigung des einmal geschaffenen Werks entsteht ein 
immaterielles Gut, das ein von der Persönlichkeit losgelöstes Dasein zu ver- 
bringen geeignet ist‘). Kraft positiver Gesetzesvorschrift sind nun diese 
beiden in der Idee selbständigen Rechtsbegriffe als Elemente eines einheit- 
lichen Rechts zu einer Zweckverbindung vereinigt, ohne jedoch ihre Eigen- 
art als Persönlichkeits- oder Vermögensbestandteile zu verlieren *). Aus 
dieser Doppelnatur des Rechts erhellt, daß seine konkurs- und vollstrek- 
kungsrechtliche Behandlung Schwierigkeiten bereitet. Das Gesetz hat im 
$ 10 LitUG. und im $ 14 KunstUG. durch eindeutige Vorschrift die Voll- 
streckung in das Urheberrecht als solches und in das körperliche Werk des 
Urhebers von dessen Einwilligung abhängig gemacht '”). Daraus folgt zu- 
nächst das gleiche für den Konkursbeschlag '*). Weiter kann man auch 
daraus schließen, daß Unterlassungsansprüche zum Schutze des Urheber- 
rechts nur dann vom Konkursverwalter geltend gemacht werden können, 
wenn der Urheber in die Beschlagnahme des Rechts eingewilligt hat’). 
Eine Unterscheidung danach, ob der betreffende Anspruch bestimmt 
ist, das persönlichkeitsrechtliche oder das vermögensrechtliche Element 

9°) Abweichend nur Gierke, Privatrecht Bd. I S. 748 ff. einerseits — nur Per- 
sönlichkeitsrecht —, und de Boor, Urheberrecht u. Verlagsrecht, Stuttgart 1917, 
S. 11 ff. andererseits, — nur Vermögensrecht —; vgl. auch de Boor a.a.O. S. 169 
in seiner Entgegnung gegen Gierke. Neuerdings ist de Boor offenbar der herr- 
schenden Ansicht sehr nahe gekommen, vgl. derselbe: „Vom Wesen des Urheber- 
rechts“ (1933), bes. S. 25 ff. 

10) vgl. G. Müller, Ufita Bd.2 S. 367 ff. 

0) Allfeld, Komm. LUG. S. 21, Osterriet-Marwitz, KUG. S. 15; ab- 
weichend Elster a.a.0. S.88; ders. i.d. Festgabe f.d. RG. Bd. IV S. 279 u. GRUR. 
1927, S.437; Schrifttum bei Smoschewer, a.a.0. S.279 8, der S.274 die Mög- 
lichkeit, das Urheberpersönlichkeitsrecht in den Rahmen eines einheitl. Urheber- 
rechts zu spannen, verneint. 

02) & 30 des amtl. und $ 41 des Hoffmann'schen Entwurfs bringen keine 
wesentlichen Abweichungen. Vgl. zum amtl. Entwurf Möhring, Ufita 192 S. 459. 

108) Über den Nachlaßkonkurs des Erben vgl. de Boor, ZHR. 79, S.421 ff,, dem 
allerdings in seiner Stellungnahme contra legem und in seiner Charakteristik des 
Urheberrechts als im wesentlichen Vermögensrecht nicht zugestimmt werden kann. 
Das Urheberrecht gehört beim Erben nur dann ohne seine Einwilligung zur Kon- 
kursmasse, wenn bereits zur NER TE SunR, geschritten ist. Diese Regelung ist 
sinnvoll, weil in diesem Stadium das Recht nicht nur durch die Erbfolge, sondern 
auch durch die Ve ung als selbständiges Immaterialgut bereits einen ob- 
jektiven, von der Persönlichkeit gelösten Bestand gewonnen hat. Hoffmann, 
$ 41 und S.80 unten der Begründung scheint jedoch de Boor im wesentlichen zu- 
zustimmen. 


19) Jaeger, Komm. S.9; Marwitz-Möhring, $ 10 Anm.7; Allfeld, 
$ 10 Anm. 13; auch de Boor, ZHR. 79, S.442 1, 
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des Urheberrechts zu schützen, findet sich bisher im Schrifttum nirgends; 
und doch ist eine solche Unterscheidung geboten '%), 


Man ist sich innerhalb der herrschenden Lehre darüber einig, daß es 
unveräußerlich und unübertragbare Bestandteile des Urheberrechts gibt, 
die auch vom Verlagsverhältnis nicht ergriffen werden. Gleichgültig ist da- 
bei, ob man dieses Ergebnis als Folge der Tatsache ansieht, daß das Urhe- 
berpersönlichkeitsrecht ein Teil des allgemeinen Persönlichkeitsrechts ist 
und als solches unübertragbar bleibt, oder ob man dieses Persönlichkeits- 
recht zwar als Bestandteil des Urheberrechts auffaßt, eine loslösung aus 
diesem Rahmen aber dann für möglich hält, wenn und soweit es höchstper- 
sönliche Güter und den engsten Kreis der Persönlichkeitssphäre zu schüt- 
zen berufen ist !®). So kann z.B. der Urheber unabhängig von einem etwa 
bestehenden Verlagsverhältnis sein Werk gegen Plagiat immer durch selb- 
ständiges Vorgehen schützen ?°) oder der Veränderung des Werks in einer 
die Persönlichkeit verletzenden Weise Einhalt gebieten !°). Werden aber 
diese persönlichkeitsrechtlichen Ansprüche selbst von der rechtsgeschäft- 
lichen Übertragung des Urheberrechts oder der Begründung eines Verlags- 
verhältnisses deshalb nicht berührt, weil sie ihrer Idee nach der Persön- 
lichkeit des Urhebers zum Schutze verbleiben müssen, um ihren Zweck er- 
füllen zu können, so würde die Zulassung einer Zwangsvollstreckung und 
mithin des Konkursbeschlags dieser Rechte den beabsichtigten Schutz illu- 
sorisch machen. Aus diesem Grunde müssen daher derartige Unterlassungs- 
ansprüche dem Urheber auch dann vorbehalten bleiben, wenn über sein 
Vermögen der Konkurs eröffnet worden ist und er gemäß $ 10 LUG. oder 
& 14 KUG. der Vollstreckung in seine Urheberrechte zugestimmt hat‘). 
Denn es wäre z.B. untragbar, daß der Autor eines Trauerspiels die Auffüh- 
rung seines Werks etwa als Karikatur einer bestimmten Kunstauffassung, 
wobei durch die Art der Darstellung das Werk zu einem Lustspiel umge- 


1a) Der Entwurf zu einem Urheberrechtsgesetz von Hoffmann ist erst nach 
Abfassung der Arkeit veröffentlicht und konnte daher nur noch in den Anmerkungen 
berücksichtigt werden. $ 41 Ab.4 dieses Entwurfs scheint ebenfalls den hier ver- 
tretenen Gedanken zum Ausdruck bringen zu sollen. Die Begründung auf S.80 sagt 
darüber allerdings nichts. 

15) Smoschewer einerseits gegen Allfeld, Müller und Reichsgericht 
a.a.O. andererseits. 

ie) Marwitz-Möhring, $ 36 Anm. 10; Goldbaum, $ 9 Anm. 2. 

7) RG. 79, 397, Smoschewera.a.O. S.355. 

108) Es handelt sich hier um eine Ausnahme von dem oben S. 16 aufgestellten 
Grundsatz, daß der Unterlassungsanspruch als unselbständiges Schutzrecht stets das 
Schicksal des zu schützenden Rechts teilt. Ihre Notwendigkeit ergibt sich aus der 
Doppelnatur des Urheberrechts. 

Bei den Urheberrechten an Geschmacks- und Gebrauchsmustern handelt es sich 
um Rechte, die von den !iterarischen und künstlerischen Urheberrechten so völlig 
verschieden sind, daß eine selbständige Behandlung erforderlich erscheint. Sie ge- 
hören zu den Immaterialgüterrechten, und werden daher im Zusammenhang mit 
diesen unten behandelt werden. 
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staltet wurde, nur deshalb nicht sollte verhindern können, weil er der Ein- 
beziehung seines Werks in die Konkursmasse zugestimmt hatte und der 
Konkursverwalter naturgemäß die aus der fraglichen Aufführung fließen- 
den Gelder für die Konkursmasse einem Schutz der Urheberehre des Ge- 
meinschuldners vorziehen und eine Unterlassungsklage nicht anstrengen 
würde. 

dd.) Familienrechte. 

Familienrechtliche Unterlassungsansprüche sind selten, da in den mei- 
sten Fällen, in denen ein Bedürfnis nach ihnen bestehen würde, dieZwangs- 
vollstreckung kein geeignetes Mittel zu ihrer Durchsetzung darstellen 
würde, sodaß sie aus diesem Grunde nicht zur Entstehung gelangen (vgl. 
oben 8.6 und Anm.19). Der tiefere Sinn der familienrechtlichen (eheli- 
chen) Bande und die eingehende besondere Regelung, die z.B. die Verlet- 
zung der ehelichen Pflichten durch Ehebruch erfahren haben, lassen es in 
den meisten Fällen nicht zweckmäßig erscheinen, dem verletzten Familien- 
mitglied neben anderen Rechtsschutzmitteln — Klage auf Herstellung des 
ehelichen Lebens — noch einen Unterlassungsanspruch zu gewähren '®). 
Sollte dennoch einmal trotz dieser entgegenstehenden Gründe ein familien- 
rechtlicher Unterlassungsanspruch — d.h. ein Anspruch auf Unterlassung 
der Verletzung eines Familienrechts — entstehen ''°), so würde dieser zwei- 
fellos nicht in die Konkursmasse des Verletzten fallen, wie er ja auch nicht 
der sonstigen Zwangsvollstreckung unterliegen würde '!!). Denn ein sol- 
cher Anspruch dient typisch nur den allerpersönlichsten Beziehungen des 
Gemeinschuldners und darf schon aus Achtung vor der Geschlossenheit der 
Familie selbst dann nicht auf einen Dritten übertragen und gepfändet 
werden dürfen, wenn er einmal in seinen praktischen Auswirkungen einen 
Vermögenswert haben sollte "?). 


b. Vermögensrechte (Immaterialgüterrechte). 


Grundsätzlich von den bisher genannten Rechten unterscheiden sich 
die Immaterialgüterrechte dadurch, daß sie zur Gruppe der Vermögens- 
rechte gehören und deshalb mit ihren Schutzansprüchen gemäß $ 1 KO. im 
allgemeinen dem Konkursbeschlag unterliegen '°). 


100) RG. 71, 85; 77 222,Kipp- Wolff, Familienrecht, $ 31 Anm. 9 und Anm. 40. 

110) Unterlassungsanspruch gegen dritte Störer der elterlichen Gewalt: Eltz- 
bacher, Unterlassungsklage, S. 143 (ebensowenig als Anspruch auf Herausgabe 
des Kindes, $ 1632 BGB.). 

111) Daß sich familienrechtliche Unterlassungansprüche gegen die Person des 
Schuldners richten und niemals vom Konkursverwalter aus dessen Vermögen befrie- 
digt werden können, bedarf keiner näheren Er rung. 

112) Vgl. auch KG. in O1.G. 24,293; Kipp-Wolff, Familienrecht $ 79 IV; geegn 
eine Unterlassungsklage zum Schutz der elterlichen Gewalt Jacobsohn, Unter- 
lassungsklage S.13. Weitere Fälle Wolff a.a.O. $ 87a bei Anm. 42, $ 113, IL 1. 

11) Ilierher gehörien auch die Unterlassungsansprüche aus dinglichen Rechten. 
Ihre Abgrenzung bietet nichts Interessantes, da sie infolge der geschlossenen Zahl 
der Sachenrechte feststeht. 
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aa.) Erfinderrecht. 


Die technische Erfindung ist ein geistig-schöpferischer Akt, der im 
Gegensatz zur Entdeckung nicht nur bisher unbekannte, aber schon beste- 
hende Zusammenhänge oder Tatsachen offenbart, sondern darüber hinaus 
durch eigenartige Anwendung dieser Geistesarbeit auf das praktische Le- 
ben neues, selbständiges Geistesgut schafft. Im einzelnen sind die Begriffs- 
elemente der Erfindung umstritten '!). Wesentlich ist für die technische 
Erfindung wohl noch, daß sie, in der Regel durch Benutzung von Natur- 
kräften, einen dem bisherigen Stand der Wissenschaft gegenüber wesent- 
lichen Fortschritt in der technischen Entwicklung darstellt und dadurch 
ein menschliches Bedürfnis befriedigt ''®). 

Wird nach diesen Gesichtspunkten das Vorliegen einer Erfindung be- 
jaht, so gibt es zwei Möglichkeiten für den Erfinder, sich den Nutzen sei- 
ner Geistesarbeit zu sichern: Entweder kann er die Patenterteilung anstre- 
ben und muß dann die Erfindung offenbaren; oder er kann die Erfindung 
geheim halten und im eigenen oder fremden Betrieb ausnutzen. Erteilt nun 
das Patentamt auf die Erfindung ein Patent, so kann es gar keinem Zwei- 
fel unterliegen, daß damit ein Vermögensrecht zur Entstehung gelangt. 
Dieses gehört zur Gruppe der Immaterialgüterrechte; es unterliegt der 
Zwangsvollstreckung und fällt in die Konkursmasse !!*). Die Unterlassungs- 
ansprüche zum Schutz des Patentrechts können im Konkurs des Gläubi- 
gers daher nur vom Konkursverwalter geltend gemacht werden. 

Aber zwischen Anmeldung der Erfindung und Patenterteilung gibt es 
ein gefährliches Zwischenstadium, in dem der Anmelder nur einen — an- 
geblich publizistischen — Anspruch auf Erteilung einesRechts durch staat- 
lichen Hoheitsakt hat, der in manchen Beziehungen allerdings dem bereits 
erteilten Patent gleichgestellt wird ($$ 6 S. 2 und $ 3 PatG.). Aus dieser 
Gleichstellung folgert die herrschende Meinung die Zulässigkeit der Zwangs- 
vollstreckung auch in diesem Anspruch; die Durchführung dieser Vollstrek- 
kung soll durch Pfändung und Überweisung geschehen "’”). Zur Begrün- 
dung wird angeführt, daß auch öffentlich-rechtliche Ansprüche vermögens- 
rechtlicher Natur sein könnten, wie das Schulbeispiel des Beamtengehalts- 
anspruchs zeige. — Damit ist nun aber noch nichts über die Rechtsnatur 
des Erfinderrechts in diesem Zwischenstadium gesagt. Denn der Anspruch 


114) vgl. Pietzker, Einl. Anm. 2 u. 3; Schanze, Das Recht der Erfin- 
dungen $.27; Kisch, Handbuch, S. 21 ff. 

25) Seligsohn, $ 1 PatG. Anm. 3 u. 4. 

16) RG. 52, 230; PA. in Blatt 17, 215; Isay, Komm. $ 6 Anm. 43; Krauße, 
Anm. 4 zu $ 1 PatG. Anm. 13 zu $ 6 PatG. 

47) Kisch, Handbuch, S. 131fl.; Seligsohn, $ 6 Anm. 12; Isay, a.a.0.; 
dagegen OLG. Hamburg, GRUR. 11, 32; auch Gierke, Privatrecht Bd. I S. 892 
(u. a.), letzterer allerdings mit der Einschränkung, daß der Anspruch im Augenblick 
der Bekanntmachung der Erfindung pfändbar werde. 
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auf Patenterteilung tritt nicht etwa mit der Anmeldung an die Stelle des 
Erfinderrechts; dieses besteht vielmehr selbständig neben diesem Anspruch 
fort und bildet die materielle Grundlage dieses publizistischen Rechts *®). 
Nur das Erfinderrecht interessiert aber im Rahmen unserer Untersuchung, 
denn nur dieses ist ein absolutes Recht — oder jedenfalls ein Rechtsgut — 
und mithin als Schutzobjekt für Unterlassungsansprüche ($ 1004 BGB.) ge- 
eignet. 


Über die Rechtsnatur des Erfinderrechts herrscht im Schrifttum leb- 
hafter Streit. Es handelt sich vor allem dabei um die Frage, ob es ein über 
den Erfindungsbesitz hinausgehendes Recht an der Erfindung oder auf die 
Erfindung gibt. Die herrschende Meinung bejaht dieses, wird jedoch von 
einer sehr folgerechten und nur in ihren Schlußfolgerungen nicht prakti- 
schen Lehre heftig angegriffen: Die Gegenmeinung führt dazu aus, es gebe 
kein Recht an der Erfindung außer dem Patent; vorher gebe es nur den Be- 
sitz der Erfindung, Geheimnisbesitz, ein Rechtsgut, auf dessen Schutz die 
Besitzvorschriften des BGB. 88 861, 862 entsprechend anzuwenden seien '!®). 
Demgegenüber ist jedoch wohl der herrschenden Lehre Recht zu geben, die 
den Erkenntnisgrund des Erfinderrechts zwar imBesitz der Erfindung sieht, 
diesem aber als absolutes Recht gemäß 8$ 12, 1004 BGB. in entsprechender 
Anwendung den Schutz der üblichen Unterlassungsansprüche gewährt '?°). 


Dieses Erfinderrecht hat nun — und insofern besteht zweifellos eine 
gewisse Ähnlichkeit mit dem Urheberrecht — eine doppelte Funktion: Es 
dient einmal dem Schutz der Persönlichkeit des Erfinders "*'); andererseits 
schützt es aber auch das Vermögensinteresse des Erfinders an dem oft ge- 
nug mit einem großen Aufwand von Mühe und Kosten errungenen Arbeits- 
ergebnis. Daraus erhellt, daß der Unterlassungsanspruch zum Schutz des 
Erfinderrechts in jedem Einzelfall daraufhin untersucht werden muß, wel- 
chen von diesen beiden Bestandteilen des Rechts er zu schützen berufen 
ist. Verlangt also z.B. ein Y von einem X nur das Unterlassen der Behaup- 


18) Seligsohn $ 3 Anm. 3; Isay, Anhang zu $$ 1 und 2. 

nr Julius L. Seligsohn, Geheimnis und Erfindungsbesitz, 1921; auf Grund 
seiner Besitziehre kommt er a.a.O. S.139 zu einer generellen Ablehnung jeder 
Pfändbarkeit des Erfindungsbesitzrechts. 

120) Kisch, Handbuch S.49; Isay, a zu $$ 1, 2 PatG.; ähnlich Pietz- 
cker, $5 Anm. 16: Unvollkommen absolutes Recht. Abweichend nur in der theo- 
retischen Begründung Seligsohn, $ 3 Anm. 3 S. 83 mit Schrifttum; auch Eng- 
länder, Jherings J. Bd.71 u. ZHR. 87, 219 sowie Adler, GRÜR. 19, 18 — 
Urheberrechtsanalogien! —. Die Streitfrage hat an Bedeutung verloren, seitdem das 
RG. auch für Rechtsgüter alle Unterl.anspr. gewährt. (Vgl. oben S. 5). 

21) Das Persönlichkeitsrecht des Erfinders ist bestritten; vg. Damme-Lutter 
S.220; Gülland-Quceck, Die gesetzgeberische Reform der gewerblichen Schutz- 
rechte $.72 ff. u.a. — Eine gewisse Anerkennung dieses Rechts liegt in der Bekannt- 
machung des RPA. vom 15. II. 22 (Blatt 22, 22), wonach der Name des Erfinders in 
einer besonderen Rubrik der Patentrolle auf Antrag immer eingetragen werden 
soll, auch wenn es sich etwa um eine Ängestelltenerfindung handelt, und daß der 
Name des Erfinders auf AnlSE auch auf der Patentschrift zu vermerken ist (vgl. 
jedoch dagegen Kisch, Handbuch S. 50). 
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tung, X sei Erfinder eines bestimmten Verfahrens, so kann dieser Anspruch 
niemals zur Konkursmasse des Y gehören, da er ein Persönlichkeitsrecht 
des Y — seine Erfinderehre — allein angeht und nur mittelbar vielleicht 
sein Vermögen berührt. Verlangt dagegen Y Unterlassung der Benutzung 
eines besonders gearteten Werkzeugs von X, das dem in seinem Betrieb 
gebrauchten — allerdings nicht patentgeschützten — sklavisch nachge- 
alımt ist, so kann es keinem Zweifel unterliegen, daß dieser Anspruch das 
Vermögensrecht an der Erfindung schützt und mithin in die Konkursmasse 
des Y fällt. — Diese Unterscheidung entspricht wohl mehr den praktischen Er- 
fordernissen des Patentrechts als die entsprechende Anwendung urheber- 
rechtlicher Grundsätze, denn einerseits ist eine Erfindung ohne jede — 
wenn auch nur versuchsweise übernommene — Ausführung in einem ge- 
werblichen Betrieb schwer vorstellbar und praktisch selten, andererseits 
ist es unbillig, mit den Vertretern der Urheberrechtstheorie '”) schon im 
Moment der ersten praktischen Ausführung der Erfindung vor der Patent- 
erteilung das Persönlichkeitsrecht der Erfinderehre erlöschen zu lassen '?®). 


Große Bedeutung gegenüber dem für einen anderen erteilten Patent 
gewinnt das Erfinderrecht — oder der rechtmäßige Erfindungsbesitz — 
durch seine Auswirkungen im Vorbenutzungsrecht gemäß $ 5 PatG.'”*). 
Auf Grund dieser Vorschrift kann der Erfindungsbesitzer auch dann noch 
die Erfindung für die Bedürfnisse des eigenen Betriebs in eigenen und 
fremden Werkstätten ausnutzen, nachdem der Patentanmelder ein im übri- 
gen ausschließliches Recht an der Erfindung durch die Patenterteilung er- 
worben hat. Besondere Unterlassungsansprüche zum Schutz des Vorbenut- 
zungsrechts — etwa gegen Patentverletzung — sind nicht gegeben, sodaß 
hier nur die gleichen Ansprüche wie zum Schutz des Erfindungsbesitzes 
denkbar sind (vgl. vorigen Absatz). Diese schützen ja auch tatsächlich nur 
den die Grundlage des Vorbenutzungsrechts bildenden Erfindungsbesitz, so- 
daß hier die gleiche Unterscheidung wie dort geboten erscheint: Jeder ein- 
zelne Anspruch muß darauf untersucht werden, ob er dazu bestimmt ist, 
das Persönlichkeitsrecht der Erfinderehre oder das Vermögensrecht an der 
Erfindung zu schützen; jenachdem muß der Anspruch nach Konkurseröff- 
nung über das Vermögen des Gläubigers entweder vom Gemeinschuldner 
oder vom Konkursverwalter geltend gemacht werden '?°) '**), 


ı22) Jaeger, Komm. $ 1 Anm. 11 mit Schrifttum. 

12) Vgl. h.M.:Krausse, Komm. $ 3 Am. I, 1; Pietzker, Komm. a.a.0. 

2) Krausse, $5 Anm. 2. 

ss) Daraus erhellt, daß die Bezeichnung „Zubehör des Unternehmens“ oder 
„Unternehmenstrabant“ auf das Erfinderrecht wie auf das Vorbenutzungsrecht nur 
paßt, wenn dabei an das Vermögensrecht an der Erfindung gedacht wird. 

) Die Frage der Pfändbarkeit des Vorbenutzungsrechts ist streitig. \gl. 
een 5 Anm. 20; Isay $5 Anın. 21; Seligsohn $5 Anm. 10; Kisch 
S. 197 zu 88 5f.; Damme-Lutter S.422;, — Krauße $ 5 Anm.6, II ist gegen 
jede Pfändbarkeit von Betrieb oder Recht. 
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bb.) Zeichenrecht. 


Das Warenzeichen dient dem Zweck, als leicht erkennbares Merkmal 
für die Herkunft einer bestimmten Ware aus einem bestimmten Geschäfts- 
betriebe eine rasche und sichere Unterscheidung von gleichartigen Waren 
anderer Betriebe zu ermöglichen. Dieser Kennzeichnungszweck stellt das 
Warenzeichen neben die Firma. Wie diese ist es auch nur mit dem Ge- 
schäftsbetriebe übertragbar ($ 23 HGB., $ 7 WZG.) und es liegt deshalb 
nahe, Warenzeichen und Firma gemeinsam zu den Unternehmenstrabanten 
zu rechnen und völlig gleich zu behandeln. Es ist aber oben bereits dage- 
gen Stellung genommen worden, daß man die Firma als Unternehmenstra 
bant von der Persönlichkeit des Firmeninhabers völlig lösen und dem 
Zwangsbeschlag unterwerfen will. Auch für das Warenzeichen wird die 
Ansicht vertreten, daß es sich hier — wie bei der Firma — um ein Persön- 
lichkeitsrecht handele '”), allerdings mit der ausdrücklichen Einschrän- 
kung, daß es keine allgemeinen Regeln für Persönlichkeitsrechte gebe und 
ein Recht nur soweit Persönlichkeitsrecht sei, als es das Gesetz dazu aus- 
drücklich erkläre ??°). 

Es ist nun aber nicht recht einzusehen, weshalb man ein Recht als Per- 
sönlichkeitsrecht bezeichnen soll, ohne daraus irgendwelche praktischen 
Folgerungen zu ziehen. Es ist oben versucht worden, einen Grundsatz für 
die Behandlung von Persönlichkeitsrechten aufzustellen: Die Verbunden- 
heit mit der Person des Rechtsinhabers ergibt eine grundsätzliche Unpfänd- 
barkeit, wenn das Gesetz nicht ausdrücklich etwas anderes bestimmt. Es 
ist zwar richtig, daß ein Recht nur dann Persönlichkeitsrecht sein kann, 
wenn das Gesetz — wie z.B. im HGB. das Firmenrecht — es so ausgestal- 
tet wie ein Persönlichkeitsrecht. Ist das aber einmal geschehen, — und da- 
für ist eine etwaige Vorschrift über Pfändbarkeit nicht allein ausschlagge- 
bend, wie das LUG. zeigt — so werden auf dieses Recht die allgemeinen 
Grundsätze über Persönlichkeitsrechte angewendet, denn sonst hätte die 
Feststellung der Zugehörigkeit zur Persönlichkeitssphäre ja überhaupt kei- 
nen Sinn. Grundsätzlich müssen solche Rechte dann also unpfändbar, un- 
übertragbar und unvererblich sein. Dies kann aber nur gelten, soweit das 
Gesetz im Einzelfall nicht ausdrücklich etwas anderes bestimmt. Um also 
eine beliebte Formulierung zu gebrauchen, kann man auch sagen: Ein 
Recht ist Persönlichkeitsrecht, wenn das Gesetz es bestimmt und so- 
weit das Gesetz nicht ausdrücklich Abweichungen von den allgemeinen 
Regeln für Persönlichkeitsrechte vorschreibt. 

Aus der Anwendung dieser Regel auf das Warenzeichenrecht würde 
sich für die Vertreter der Persönlichkeitstheorie die Unpfändbarkeit des 
Warenzeichens ergeben, da das Gesetz nur die Übertragbarkeit und Ver- 


=) Pinzger-Heinemann, WZG. $1Anm.5S.18ff, Seligsohn S.171; 
RG. 108, 10 u. 37, ständ. Rechtspr. 
2) Pinzger-Heinemann, S.20. 


Leipziger rechtsw, Studien, Heft 85. 
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erblichkeit im $ 7 ausdrücklich bestimmt. Im Ergebnis sind sich aber auch 
die Vertreter dieser Lehre darüber einig, daß das Warenzeichen dem 
Zwangsbeschlag — jedenfalls zusammen mit dem gewerblichen Unterneh- 
men -— unterworfen sein müsse '?). Darin liegt nach der hier vertretenen 
Ansicht ein Widerspruch, der nur daurch ausgeräumt werden kann, daß 
man die persönlichkeitsrechtliche Natur des Warenzeichens verneint '?®), 

Es ist bei der Untersuchung der Rechtsnatur des Warenzeichens da- 
von auszugehen, daß dieses keineswegs die oben angedeutete Gleichstel- 
lung mit der Firma verdient. Daß die Firma ein Persönlichkeitsrecht ist, er- 
gibt sich aus dem Prinzip der Firmenwahrheit (Verwendung des Familien- 
namens) und aus ihrem Zwecke der Kennzeichnung nicht nur des Unter- 
nehmens, sondern auch der Persönlichkeit des jeweiligen Inhabers. Ganz 
anders beim Warenzeichen: Dieses ist nicht notwendig mit der Person des 
Anmelders verbunden, gewinnt durch die Eintragung in die Warenzeichen- 
rolle einen gewissen objektiven Bestand und dient vor allem weder der 
Kennzeichnung des Unternehmens noch seines Inhabers, sondern nur der 
aus einem bestimmten Gewerbebetrieb stammenden Waren; auch enthält 
es weder notwendig den Namen des Anmelders noch den des dazugehöri- 
gen Betriebs. Die Persönlichkeit des Inhabers ist für den Schutzumfang des 
Zeichens ohne jede Bedeutung, entscheidend allein seine Wirkung, seine 
Kennzeichnungskraft im Geschäftsverkehr. 

Daraus erhellt, daß das Warenzeichen mit der Person des Anmelders 
oder jeweiligen Inhabers ebensowenig zu tun hat wie etwa das Patent oder 
Gebrauchsmuster **°). Es ist vielmehr ein echtes Immaterialgüterrecht und 
als solches „Gegenstand rechtsgeschäftlicher Verfügungen“ i.S. der $$ 90, 
93 BGB.'”). Dann muß es aber auch der Beschlagnahme gemäß $ 1 KO. 
unterliegen, falls keine Sondervorschrift besteht. Da nun $ 7 WZG. nur 
die Untrennbarkeit von Unternehmen und Warenzeichen ausspricht, das 
Unternehmen aber — zwar nicht als solches, aber in Gestalt der in ihm zu- 
sammengefaßten Rechte — dem Zwangsbeschlag unterliegt (vgl. unten zu 
dd.), ergibt sich aus $ 1 KO. die Erstreckung des Konkursbeschlags auf das 
Warenzeichen !*?). Unterlassungsansprüche gemäß $ 12 WZG. sind daher 
Massebestandteile und können nach Konkurseröffnung nur noch vom Kon- 
kursverwalter geltend gemacht werden. 


Das Gleiche gilt auch für die durch die Anmeldung zum Register vor 
der Eintragung begründete Anwartschaft auf ein Warenzeichen '*) sowie 


=) Pinzger-Heinemann, $ 7 Anm. 7 u. es 127; RG. 69, &f. 
1293) So jetzt auch Pinzger, GKUR. 1932, S. 1133. 
13) ]Jagens, Einl. Nr.4; Adler, System des österr. Markenrechts, S. 373. 
131) RGR. Komm. 5% Anm. 3 wohl auch RG. seit Bd.118, 80/81. Zutreffend 
Reimer, W.-W.recht Kap. 2 Anm.1 
r w) Jaeger, Komm. $ 1 Anm. 8; ebenso Pinzger-Heinemann, $ 7 
nm. 8. 
3) Pinzger-Heinemann, $ 1 Anm. 13; Jaeger, $ 1 Anm.8; vgl auch 
RG. LZ. 1907, S. 230. 
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für den in 8$ 15 WZG. 16 UWG. geschützten Besitzstand der sogenannten 
„nichteingetragenen Marke‘ '”). Denn wenn letztere — wie E. Pinzger 
2.2.0. ausführt — bezüglich ihrer Verbundenheit mit dem Betrieb dem ein- 
getragenen Warenzeichen gleichzustellen ist, muß sie auch — wie dieses — 
mit dem Betrieb dem Konkursbeschlag unterliegen. Gleichgültig ist dabei, 
ob man die nichteingetragene Marke als besitzähnliches Rechtsgut oder 
als unvollständig-absolutes Recht auffaßt, denn der Zwangsbeschlag des 
Betriebs muß in beiden Fällen den der Marke mit sich bringen '*). Die An- 
sprüche auf Unterlassung einer Verletzung der nicht eingetragenen Marke 
können also nach Konkurseröffnung nur noch vom Konkursverwalter gel- 
tend gemacht werden. 

Schließlich bleibt noch die sogen. Ausstattungsanwartschaft — die 
Ausstattung umfaßt unter anderem die nichteingetragene Marke — und 
ihr Schutz im Konkurs zu erörtern. Diese Anwartschaft kann m.E. keinen 
besonderen Schutz genießen. Es handelt sich bei ihrer Verletzung ent- 
weder um einen Verstoß gegen $ 1 UWG., also einen Angriff auf das Recht 
am Unternehmen *?*) oder um zulässigen Wettbewerb. Wodurch soll sich 
denn diese Anwartschaft von der voll entwickelten Ausstattung unterschei- 
den, wenn man in ihr bereits ein subjektives Ausschlußrecht sieht?!) An- 
wartschaften sind wirtschaftliche Entwicklungsstadien, vielleicht absolute 
Rechte im stadium nascendi, aber keine selbständigen fertigen Rechtsge- 
bilde 1%”®), Sie unterscheiden sich von dem fertigen Recht dadurch, daß sie, 
gerade weil sie noch nicht voll entwickelt sind, nicht wie ein Recht oder 
Rechtsgut behandelt werden dürfen. Es gibt m. E. nur eine Anwartschaft 
auf ein Recht, kein Anwartschaftsrecht. 


cc.) Musterrecht. 


Wegen der Behandlung von Unterlassungsansprüchen zum Schutz von 
Gebrauchsmustern, d. h. von Modellen zu Arbeitsgerätschaften und Ge- 
brauchsgegenständen, kann in vollem Umfang auf die oben zu aa.) behan- 
delten patentrechtlichen Fragen verwiesen werden. Auch hier beginnt — 
richtiger Ansicht nach — der Schutz bereits mit der Anmeldung ($$ 3, 4 
Gebrauchsmusterschutzgesetz); auch das Gebrauchsmuster ist ein Imma- 
terialgüterrecht, das dem Konkursbeschlag unterliegt (8 7 Gebr.M.G.). Die 


ıa) E,Pinzger, Gött. Diss. 1932: „Der Schutz der nichteingetragenen Marke...“ 


85) Vgl. über diese Unterscheidung E. Pinzger a.a.O. S. 21, Pinzger- 
Ileinemann, S. 304; RG. MuW. 29, 271; Reimera.a.0,Kap.1 Anm.4; Kap. 2, 
Anm. 16. 

16) RG. MuW. 1914, 180; Baumbach 1. Aufl. S. 430. 

237) Gegen Reimer, a.a.0. Kap.2 Anm. 17. 

73) Abweichend Rosenthal, Anm. 77 zu & 1 UWG,, der die Rechispr. des 
RG. mißversteht. Vgl. besonders RG. in MuW. 27/28 S. 489(491), wo gerade ein 
Schutz der „Anwartschaft auf Verkehrsgeltung“ abgelehnt wird. 
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etwaigen Unterlassungsansprüche müssen daher nach Konkurseröffnung 
vom Verwalter geltend gemacht werden '*). 

Dagegen ist die Zulässigkeit der Zwangsvollstreckung in das Urheber- 
recht an Geschmacksmustern trotz des allgemeinen Hinweises auf S 3 
Geschm.M.G. und $ 857 ZPO. sehr fraglich. Zwar ist jedes veräußerliche 
Vermögensrecht in der Regel pfändbar. Es ergeben sich aber gerade für 
die hier allein interessierende Frage der Aktivlegitimation zur Geltendma- 
chung von Unterlassungsansprüchen nach Konkurseröffnung bei Ge- 
schmacksmustern deshalb Schwierigkeiten, weil kunstgewerbliche Ge- 
schmacksmuster auch nach 88 2, 14 KunstschG. geschützt werden und die 
Geltendmachung kunsturheberrechtlicher Unterlassungsansprüche durch 
den Konkursverwalter in jedem Falle — wie oben S.26 ff. ausgeführt wor- 
den ist — zunächst der Zustimmung des Urhebers zur Zwangsvollstrek- 
kung in sein Recht bedarf). Bei der Zwangsvollstreckung in das Recht 
selbst entsteht dadurch keine Schwierigkeit: Hier wird man ohne Rücksicht 
auf das außerdem — vielleicht! — bestehende künstlerische Urheberrecht 
den Zwangsbeschlag dann zulassen, wenn das Muster durch Vorlage an 
Reflektanten oder Anmeldung zum Musterregister fertiggestellt oder ver- 
öffentlicht ist *). Daneben besteht das Recht des Urhebers zwar unberührt 
weiter, dieser kann aber praktisch damit nichts anfangen, insbesondere 
nicht etwa auf Grund dieses Rechts gegen den Vollstreckungsgläubiger 
oder den Konkursverwalter vorgehen. Zweifel entstehen jedoch, wenn nun- 
mehr ein Dritter das Geschmacksmusterrecht verletzt: Sollen nun der Ur- 
heber auf Grund des Kunstschutzgesetzes und der Konkursverwalter auf 
Grund des Geschmacksmustergesetzes !*) getrennt vorgehen können?! 

Diese Frage ist von einer über den Rahmen des Geschmacksmuster- 
rechts hinausgehenden Bedeutung für den gesamten gewerblichen Rechts- 
schutz. Denn gerade auf diesem besonderen Rechtsgebiet ist es häufig, daß 
an einem körperlichen Gegenstand zwei verschiedene Rechte, und zwar — 
das ist das Besondere! — zwei unvollkommen absolute Rechte bestehen. 
Wenn wie hier das Schicksal des einen Rechts nun nicht mit dem des ande- 
ren Rechts zusammenfällt, so ergeben sich die oben gezeigten Schwierig- 
keiten, und es fragt sich, ob man beide Rechte selbständig und unabhängig 
von einander bestehen lassen kann, oder ob ein Recht zugunsten des ande- 
ren Rechts zurücktreten muß. 

Eine getrennte Behandlung beider Rechte würde ja wohl der strengen 
Logik entsprechen. Sie birgt aber überwiegende Schwierigkeiten für die 
Praxis, in der immer Kunstschutz und Geschmacksmusterschutz nebenein- 


ss) Jaeger, Komm. $1 Anm. 10. 

2) 8 14 KUG. vol. Allfeld, Komm. S. 86fl.; Osterrieth-Marwitz, 
S. 104, IV zu $ 14 KUG 

0) Pinzger, Komm. z. GeschmMG. $ 3 Anm.5. 

at) Pinzger,a.a.O. $ 14 Anm.3. 
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ander geltend gemacht werden und in der sich eine Trennung dieser bei- 
den Schutzformen nicht durchführen läßt. Denn eine Verletzung eines Ge- 
schmacksmusters, an dem auch ein Kunsturheberrecht besteht, verletzt 
stets beide Rechtsschutzformen, niemals nur die eine oder die andere *). 
Wenn man nun von der Idee des Gesetzes ausgeht, das dem Schöpfer eines 
Werkes der bildenden Kunst gegenüber der Zwangsvollstreckung in sein 
Recht einen absolut wirkenden Schutz verleihen wollte, das ja auch als 
Ganzes geboren ist aus dem Gedanken eines Schutzes der Urheberpersön- 
lichkeit, so muß man zu der Überzeugung kommen, daß auch im Falle der 
Konkurrenz mit einem Immaterialgüterrecht dem Persönlichkeitsschutz der 
Vorzug zu geben ist. Das Primat des Persönlichkeitsrechts muß hier als 
Leitsatz gelten: Die Persönlichkeitssphäre des Urheberrechts ist durch das 
Persönlichkeitsrecht zwingend gegen jeden Zwangszugriff geschützt. Diese 
Schutz vorschrift muß auch dann Anwendung finden, wenn die sich aus 
ihr ergebenden Ansprüche auch auf ein parallel laufendes Vermögensrecht 
gestützt werden können, denn der Schutz des Urhebers verdient wegen 
dessen hoher kultureller und volkswirtschaftlicher Bedeutung den Vor- 
zug. Er gibt den zum Schutz einer bestimmten Rechtssphäre erhobenen 
Verteidigungsansprüchen stets seınen Charakter. 

Daraus erhellt, daß der Unterlassungsanspruch zum Schutz eines Ge- 
schmacksmusters, der gleichzeitig auf die Verletzung des Kunstwerks im 
Muster gestützt ist, vom Konkurse nicht berührt wird und auch nach Er- 
öffnung des Konkurses über das Vermögen des Rechtsinhabers von diesem 
selbst, vom Konkursverwalter aber nur mit dessen Einwilligung geltend 
gemacht werden kann. In allen anderen Fällen, in denen nur der vermögens- 
rechtliche Geschmacksmusterschutz geltend gemacht wird, ist dagegen 
nach Konkurseröffnung nur der Konkursverwalter berechtigt, den Unter- 
lassungsanspruch wegen Störung oder Beeinträchtigung des Rechts zu er- 
heben. 


dd.) Wettbewerbsrecht (Das „Unternehmen‘“). 


Es bleibt nun noch zu untersuchen, welche Schicksale die auf das Ge- 
setz gegen den unlauteren Wettbewerk gestützten Unterlassungsansprüche 
im Konkurs des Gläubigers erleiden. Dabei ist davon auszugehen, daß der 
Schutzgegenstand dieses Gesetzes nicht etwa das Persönlichkeitsrecht an 


142) Anders bei der oben S.26 ff. behandelten Frage der Konkurrenz von Ur- 
heberpersönlichkeitsrecht und Werknutzungsrecht. Denn dort wird nicht dieselbe 
Rechtssphäre einmal nach dem vermögensrechtlichen, daneben aber auch nach per- 
sönlichkeitsrechtlichen Gesichtspunkten — wie hier — geschützt. Es handelt sich dort 
vielmehr um zwei völlig selbständige und in sich abgeschlossene Auswirkungen 
eines einheitlichen Rechts. Dort handelt es sich um zwei in sich abgeschlossene 
Rechtskreise und in der Regel kann durch den zu unterlassenden Eingriff nur ent- 
weder der unveräußerliche Teil des Persönlichkeitsrechts oder das Vermögens- 
interesse des Urhebers verletzt sein; hier sind dagegen stets beide Rechte verletzt. 
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der freien gewerblichen Betätigung"), sondern das Immaterialgüterrecht 
des gewerblichen Unternehmens, des „eingerichteten und ausgeübten Ge- 
werbebetriebs“ ist **). Ein Persönlichkeitsrecht am gewerblichen Unterneh- 
men kann es nicht geben, denn dieses ist weder in seinem Ursprunge noch 
seiner Idee nach so eng mit der Persönlichkeit seines jeweiligen Inhabers 
verbunden, daß es in Bestand und Schutzumfang etwa ausschließlich von 
dessen Verhalten abhängig wäre. Der Wettbewerbsschutz dient dem Unter- 
nehmen, nicht der Inhaberpersönlichkeit. Das Unternehmen kann auch nach 
allgemeiner Rechtsanschauung ohne weiteres vom Inhaber getrennt und 
vererbt werden, ohne daß es dazu einer besonderen gesetzlichen Erlaubnis 
bedarf; das deutsche Recht kennt ja auch keine Vorschrift, die etwa aus- 
drücklich die Übertragung eines Unternehmens gestattet. Das alles spricht 
gegen die Annahme, es handle sich um ein Persönlichkeitsrecht. 

Das gewerbliche Unternehmen wird vom Reichsgericht in ständiger 
Rechtsprechung als absolutes Recht i.S. des $ 823 BGB. angesehen; un- 
mittelbare Eingriffe in dieses Recht erzeugen einen Anspruch auf Unterlas- 
sung"). Dieser Anspruch entsteht auf Grund der Vorschriften des BGB. 
neben den Unterlassungsansprüchen gemäß 88 1, 14 UWG. Unmittelbarkeit 
des Eingriffs wird heute nach allgemeiner Ansicht verlangt, da die allge- 
meine Freiheit der Betätigung der Arbeitskraft und der Berufsausübung 
nicht als schutzwürdiges subjektives Recht anerkannt werden kann '*%). 

Die Zwangsvollstreckung in das Unternehmen als ganzes ist jedoch un- 
zulässig **”), denn das deutsche Vollstreckungsrecht der ZPO. kennt keinen 
Weg, der eine solche Zwangsmaßnahme ermöglichen könnte. Insbesondere 
ist es möglich, mittels der Vorschrift des $ 857 ZPO. Fabrikgrundstücke, 
Maschinen oder Forderungen zu pfänden, die ja alle zu einem Unternehmen 
gehören oder doch gehören können, deren Pfändung aber nach dem Ge- 
setz auf andere Weise zu erfolgen hat **®). 


2) Gegen Lobe, a.a.O. Bd. I, S. 157ff.; Rosenthal, Komm. S. 1ff. mit 
Rechtsprechung; Angabe des Schrifttums bei Callmann, Komm. S.29. Lobe 
a.a.0. u. LZ. 32, 1459 unterscheidet insbesondere zwischen der Erwerbstätigkeit 
innerhalb und außerhalb eines „organisierten Unternehmens“. Schutz des letzteren 
soll die spezifische Aufgabe des Wettbewerbsrechts sein. Vgl. dagegen die überzeu- 
genden Gründe der Bun Angabe in RG. 102, 225. Eine Erwerbstätigkeit 
außerhalb eines organisierten Unternehmens ist kein subjektives Recht; inner- 
halb des Unternehmens aber ist sie eine Auswirkung dieses Immaterialgüterrechts. 

14) Die abweichende Ansicht von Reimer, Kap. 2, 1 S.53, der das Unter- 
nehmen zwar für ein subj. Immaterialgüterrecht, aber nicht für ein absolutes Recht 
hält, führt hier praktisch zu keinem abweichenden Ergebnis; die Lehre vom Per- 
sönlichkeitsrecht wird von ihm Kap.2, II eingehend widerlegt. Wie hier mit über- 
zeugenden Gründen Baumbach. IV,45.68f.; auch Callmann, Komm. S. 34 fl. 

145) RG. 79, 224; 94, 249 u. ständig; Oertmann, Anm. 3b zu $ 823 mit Schrift- 
tum; Enneccerus-Lehmann |], 2 $ 451 Anm. 8; u Planck $ 823 
Anm. II, 1f.; v. Tuhr Bd. 18.155; Salinger, Gruchot Bd. 62, S. 289 fi. 

146) RG.64,156; 65, 212; 79, 226; 95,340; 102,225;RG. Recht 1912, Nr. 579; 1915, Nr. 2270, 

17) RG. 70, 228; 95, 235; R. Isay, Recht am Unternehmen, S. 198f.; Stein- 
Jonas $ 857 Anm. I, 1; dagegen Adler, a.a.O. S.142 Anm.73 mit Schrifttum. 

148) Mit Recht weist Baumbach S. 69 darauf hin, daß das RG. das Unter- 
nehmen mit dieser Begründung grundsätzlich für pfändbar erklärt. Dem Wi- 
derspruch Reimers S. 65 a.a.O. fehlt die Begründung. 
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Daraus könnte man nun den Schluß ziehen, daß das gewerbliche Un- 
ternehmen als solches auch nicht zu dem gemäß $ 1 KO. vom Konkurs er- 
griffenen Vermögen gehören könnte, denn Voraussetzung der Beschlag- 
nahme durch den Konkursverwalter ist ja grade die Zulässigkeit der 
Zwangsvollstreckung in den zu erfassenden Gegenstand. Diese Schlußfol- 
gerung würde jedoch zwei Punkte übersehen: Die herrschende Lehre wen- 
det sich gegen die Zulässigkeit der Zwangsvollstreckung in das gewerb- 
liche Unternehmen als Ganzes nicht deshalb, weil sie dieses Recht der Per- 
son seines Inhabers vorbehalten und jedem Zwangszugriff entziehen will, 
sondern aus praktischen Gründen wegen ihrer Undurchführbarkeit. Der 
Grund der Ablehnung einer Zwangsvollstreckung liegt also darin, daß das 
Vollstreckungsrecht der ZPO. einen generellen Zwangsbeschlag aller der 
mannigfachen Rechte, Rechtsgüter und Lebensbeziehungen nicht kennt. 
die das gewerbliche Unternehmen ausmachen. Dieses Erfordernis steht 
aber grade dem Konkursbeschlage nicht entgegen; es ist vielmehr der ty- 
pische Fall des generellen Zwangszugriffs. Daraus erhellt, daß hier die 
Gründe gegen eine Zulässigkeit der Zwangsbeschlagnahme versagen. Da 
darüber hinaus eine ausdrücklich die Beschlagnahme ausschließende gesetz- 
liche Bestimmung fehlt, muß — auch nach den Grundsätzen der herrschen- 
den Lehre -— das gewerbliche Unternehmen als Ganzes vom Konkursver- 
fahren betroffen werden; es fällt als Ganzes in die Masse '*®). 


Daß die Unternehmenstrabanten sein Schicksal — wie oben gezeigt — 
teilen, ist selbstverständlich. Man kann aber nicht sagen, weil das Unter- 
nehmen dem Konkursbeschlag unterliege, müßten bestimmte Rechte — 
z.B. die Firma — ebenfalls zur Masse gehören, da sie Unternehmensbe- 
standteile seien und man diese nicht aus dem Unternehmen „herausreißen‘“ 
dürfe **%), Umgekehrt: Man muß zunächst prüfen, ob dieses Recht seiner 
Natur nach geeignet ist, der Zwangsvollstreckung mit dem Unternehmen 
zu unterliegen und dessen Schicksal im Konkurs zu teilen. Erst wenn man 
zu einer Bejahung dieser Frage kommt, steht fest, daß dieses Recht ein Un- 
ternehmenstrabant ist. Das ist aber grade bei der Firma z.B. nicht der 
Fall 5). 


Die Unterlassungsansprüche zum Schutz des gewerblichen Unterneh- 
mens müssen also nach den allgemeinen Grundsätzen nach Konkurseröff- 
nung über das Vermögen des Inhabers vom Konkursverwalter geltend ge- 
macht werden '”). Es können aber natürlich zugunsten des Gemeinschuld- 
ners nach Konkurseröffnung neue Unterlassungsansprüche zum Schutze 
seiner neuen Gewerbetätigkeit entstehen, die der Konkurs nichts angeht. 


10) Vgl. auch 8$ 117 Abs.2, 134 Nr. 1 KO. Wie hier schon Lehmann, ZZP. 
38, S. 75, 82f.; auch Lobe, a.a.O. Bd. I, S. 208, 214. ER 

160) Gegen Adler, a.a.0. S. 142 Anm. 73 u. Isay, JW. 1919, 679; wie hier 
RG. 58, 169. 

151) Vgl. oben zu C, I, 1) a. cc.) S. 21fl. 
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2) Vertragliche Ansprüche. 


Die besondere Schwierigkeit der Behandlung von vertraglichen Unter- 
lassungsansprüchen im Konkurs des Gläubigers '°°) besteht nicht etwa in 
ihrer grundsätzlichen Behandlung; sie entsteht erst in derPraxis, wenn man 
im Einzelfall feststellen muß, ob ein Unterlassungsanspruch den vermö- 
gensrechtlichen oder den persönlichen Interessen des Gemeinschuldners 
dient. Was bei den negatorischen und quasinegatorischen Unterlassungsan- 
sprüchen aus der Natur des zu schützenden Rechts folgt, muß hier aus dem 
Vertrage geschlossen werden, und das ist im Einzelfall oft schwierig. Im 
Rahmen dieser Erörterung kann nur die generelle Regel gegeben werden: 
Dient der vertraglich begründete Unterlassungsanspruch einem einzelnen 
Vermögensrecht oder allgemein den materiellen Interessen des Gläubigers, 
so fällt er in die Masse; dient er dagegen persönlichen Zwecken, so bleibt 
er vom Konkurs des Gläubigers unberührt '°*). 

Die z.B. aus Konkurrenzklauseln als mittelbare Folgen eines Vertrags- 
verhältnisses sich ergebenden Unterlassungsansprüche folgen dem gewerb- 
lichen Unternehmen, dessen Schutz sie ja dienen, sind also sämtlich kon- 
kursbefangen '°). 

Für die Verträge, die den nach diesen Grundsätzen konkursbefange- 
nen Unterlassungsansprüchen zugrundeliegen, hat der Konkursverwalter 
des Gläubigers das Wahlrecht nach $ 17 KO. Denkbar ist allerdings auch, 
daß der eine Unterlassungspflicht erzeugende Vertrag ein Dienstverhältnis 
— gleichsam mit umgekehrtem Vorzeichen — begründet hat, dessen Kün- 
digung sich dann nach $ 22 KO. richtet. Im Regelfalle wird man aber we- 
gen der besonderen und nicht durch Dritte wahrnehmbaren Pflichten eines 
Unterlassungsschuldners annehmen müssen, daß der Unterlassungsvertrag 
ein Auftrag besonderer Art — eventuell zur Geschäftsbesorgung — ist, der 
beim Konkurs des Gläubigers gemäß 823 KO. erlischt '*®). 


II. Konkurs des Verletzers. 
1)WechselderPassivlegitimation? 


Die bisher behandelten Fragen bedeuten in ihrer großen Linie eine 
Grenzziehung zwischen den Vermögensrechten auf der einen, Persönlich- 
keits- und Familienrechten auf der anderen Seite, um so den Umfang des 


2) Baumbach S.133; Rosenthal S.83. RG. 40, 340; 71, 91; 86, 254: Es 
handelt sich um vermögensrechtl. Ansprüche, die nur mit dem Unternehmen über- 
tragen werden können. 

35) Der Konkurs des Schuldners bietet keine Besonderheiten; vgl. im Einzelnen 
Lehmann, ZZP. 3, S. 97 fi. 

. vgl. auch Lehmann, 2.2.0. S. 80fl 

Vgl. Lehmann, a.a. 0. 5. 81; auch RG. 37, 176. 

5) Im Einzelnen J aeger, Komm. 8 17, Anm. 27, über Wettbewerbsverbote 

der Angestellten vgl. Jaeger, Komm. $ 22 Anm. 20. 
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konkursbefangenen Vermögens beim Gläubiger und folgeweise das Schick- 
sal der dieses schützenden Unterlassungsansprüche im Konkurs erken- 
nen zu können. Von einzelnen mißverständlichen Äußerungen abgesehen *”) 
besteht hier über das Grundsätzliche im Schrifttum Einigkeit und nur über 
die Abgrenzung in den Einzelfällen Streit; umgekehrt ist es bei der nun 
zu erörternden Frage, welchen Einfluß der Konkurs des Verletzten auf die 
gegen ihn gerichteten Unterlassungsansprüche aus absoluten Rechten oder 
Rechtsgütern '°) hat. Denn es erscheint zweifelhaft, ob der Unterlassungs- 
anspruch grundsätzlich vermögensbelastend ist, oder ob er das sei- 
ner Idee nach überhaupt nicht sein kann '°®). 

Wenn oben zu B. Il der Unterlassungsanspruch in wirtschaftlicher Be- 
ziehung als Gegenstück zu dem Anspruch auf Leistung von Diensten be- 
zeichnet worden ist, so kann man daraus für seine Behandlung im Kon- 
kurs des Verletzers zweifellos gewisse Schlüsse ziehen. Solche Dienstlei- 
stungsansprüche, deren Erfüllung nur der Verpflichtete in Person und nicht 
ein Dritter herbeiführen kann, bleiben nämlich !°) vom Konkurs unberührt, 
richten sich nur gegen die Person des Gemeinschuldners und können nur 
gegen diesen im Wege des $& 890 ZPO. zwangsweise durchgesetzt werden. 
Diesen Ansprüchen auf Leistung höchstpersönlicher Dienste gleichen nun 
die Unterlassungsansprüche: Auch bei ihnen ist es nicht vorstellbar, daß 
ein beliebiger Dritter — und darauf kommt es für die höchstpersönliche 
Natur allein an — sie erfüllt, denn die Verletzung eines absoluten Rechts 
oder Rechtsguts durch rechtswidrigen Eingriff und weitere Gefährdung 
durch drohende Wiederholung kann nur durch denjenigen zur Befriedi- 
gung des Gläubigers beseitigt werden, der einmal den rechtswidrigen Ein- 
griff seinerzeit vorgenommen hat. Die etwaige Verurteilung eines Dritten, 
in dessen Person vielleicht heute die Gefahr einer gleichen Verletzungs- 
handlung vorliegt, ist zwar für den Verletzten auch vorteilhaft, denn sie 


157) z.B. lsay , Mitt. 32, 217 in Anm. zu PA. vom 20. VI. 32. 

158) Bei vertraglichen Unterlassungsansprüchen im Konkurs des Schuldners gilt 
eine Besonderheit: Dem Verwalter steht schon wegen der höchstpersönlichen Na- 
tur des Anspruchs das Wahlrecht nach $ 17 KO. nicht zu, denn es handelt sich 
grundsätzlich um eine nicht ersetzbare Leistung. Der Vertrag bindet nur den Ge- 
meinschuldner, nicht die Masse. Anders im Ergebnis nur dann, wenn der Anspruch 
bei Konkurseröffnung schon rechtshängig ist. Vgl. unten zur Frage der Prozeß- 
unterbrechung D. Il. 

150) Vgl. hierzu RG. 132, 362 — JW. 31, 2118 mit Anm. von Kisch; 134, 38 — 
JW. 32, 879 — Mitt. 32, 56. KG. GRUR. 33, 637. Jaeger, JW. 32, 880; ders. Komm. 
$ 10 Anm. 4, 16 und 18. Lobe, LZ. 32, 1459; Reimer, JW. 32, 1805; Callmann 
ZHR. 32, 139. 

Erläuterungswerke: Baumbach, UWG. S.133; Rosenthal, UWG. S.8; 
Callmann, UWG. S. 101; Pietzker, PatG. $ 4 Anm. 79, Isay, PatG. $ 4 
Anm. 70; Seligsohn, PatG. $ 4 Anm. 2, S. 166; ders. WZG. $ 12 Anm. 14; 
Mentzel, KO. $ 11 Anm. 2. Reimer. W.-W.-Recht, I. 1231. 

Ältere Aufsätze: Lehmann, ZZP. 38, 85 ff.; ders. LZ. 1910, 814; Lobe, ZZP. 
39, 493 11.; Isay, GRUR. 1917, 10 f. 

Ältere Entscheidungen: RG. 45, 374; 89, 114; RG. LZ. 1917. 230. 

In den folgenden Anmerkungen über diese Frage wird auf die hier grundsätzlich 
zusammengestellte Literatur Bezug genommen. 

60) nach allgem. Ansicht; Jaeger, Komm. $ 17 Anm. 27 und 64. 
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sichert ihn jedenfalls gegen diesen Angriff von dritter Seite, kann aber 
niemals zur Erledigung des ersten Anspruchs auf Unterlassung gegen den 
ursprünglichen Schuldner führen, falls in dessen Person nur alle anspruchs- 
begründenden Tatsachen — insbesondere die Wiederholungsgefahr — noch 
erfüllt sind. Daraus folgt, daß der Unterlassungsanspruch dem auf Lei- 
stung höchstpersönlicher Dienste jedenfalls insoweit gleichgestellt werden 
muß, als beide Arten von Ansprüchen nur die Person des Verpflichteten 
angehen, aus dessen Vermögen aber in keiner Weise befriedigt werden 
können. Der Anspruch auf Unterlassung richtet sich also grundsätzlich nur 
gegen die Person des Verletzers, wird daher auch nicht von der Konkurs- 
eröffnung über dessen Vermögen betroffen '). 

Demgegenüber bedeutet es eine unklare Vorstellung, wenn im Schrift- 
tum von einer verbreiteten Lehre die Ansicht vertreten wird, der Unter- 
lassungsanspruch „richte“ sich gegen das „Unternehmen‘ des Gemein- 
schuldners ?%). Wörtlich genommen ist das rechtlich unmöglich, denn An- 
sprüche, die sich gegen ein absolutes Recht richten, sind dem deutschen 
Recht unbekannt. Aber auch wenn diese Meinung dahin ausgelegt wird, 
es müsse zwischen der Person des Gemeinschuldners ‚in seiner Eigenschaft 
als Unternehmer‘ und seiner Privatperson unterschieden werden, bleibt 
doch unerfindlich, zu welchem Ziele diese Unterscheidung führen soll. Wili 
man etwa zwei rechtlich selbständige Persönlichkeiten schaffen, gegen die 
sich verschiedene Ansprüche richten und die rechtlich ein getrenntes Da- 
sein führen? Man kann diesen Gedanken dann doch nur so fortdenken: 
Privatperson des Unternehmers und Geschäftspersönlichkeit sind rechtlich 
trennbare Größen, und wenn vielleicht auch keine selbständigen „juristi- 
schen‘ Personen, so sind sie doch jedenfalls in dem Sinne unterscheidbar, 
daß sie im Augenblick der Konkurseröffnung bezüglich ihrer gesamten 
Lebensbeziehungen auseinanderfallen. Die Privatperson des Gemeinschuld- 
ners hat dann natürlich nichts mit dem Konkurs zu tun, bleibt unberührt 
und in ihrer Tätigkeit frei. Anders aber die Geschäftspersönlichkeit des 
Unternehmers! Diese ist konkursgebunden, und die gegen sie gerichteten 
Ansprüche richten sich nunmehr gegen die Konkursmasse. Aber, „hier 
stock’ ich schon!“ Wie ist es denn im übrigen mit dem Gemeinschuldner 
als Geschäftspersönlichkeit bestellt? Gehört denn seine gesamte geschäft- 
liche und berufliche Tätigkeit, gehört er selbst in seiner Eigenschaft als 
Unternehmer denn zur Masse? Muß er für die Masse arheiten? Nein, zwei- 


161) So a: Komm. $ 3 Anm. 11; ders. JW. 32, 880 zu I; RG. JW. 32, 879; 
KG. GRUR. 33, 6371. 

1e2) Callmann, Komm. S. 101, 103; ders. ZUR. 32, 146; Reimer, JW. 32; 
1807; Isay, GRUR. 1917, 14. — Jaeger sagt dazu in anderem Zusammenhang — 
83 Anm. 10 — die Kategorie der „Ansprüche gegen die Konkursmasse“ sei der KO 
unbekannt. Zum Vermögensanspruch i.S. des $ 3 KO., d.h. zu einem Recht auf 
geldwerte, aus dem Vermögen des Schuldners beitreibbare Leistung, wird der An- 
spruch dadurch nicht. Jaeger, $ 3 Anm. 8. 
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fellos nicht. Dann kann man aber auch nicht mehr begründen, daß die ge- 
gen diese Unternehmerpersönlichkeit gerichteten Ansprüche auf Unterlas- 
sung nach Konkurseröffrung nur noch die Masse etwas angehen, dem Kon- 
kursverwalter also die Verteidigung gegen sie obliegt. 

Eine weitere Schwierigkeit entsteht dadurch, daß die genannte Lehr- 
meinung sich nicht dazu äußerst, gegen wen sich denn die „betriebsgebun- 
denen‘ Unterlassungsansprüche im Falle einer freien Veräußerung des 
Unternehmens durch seinen Inhaber — oder etwa nach Konkurseröffnung 
durch den Verwalter — an einen Dritten richten sollen. Streng genommen 
müssen doch auch hier die Unterlassungsansprüche dann dem Unternehmen 
folgen, sodaß sie sich also nunmehr gegen seinen neuen Inhaber wenden. 
Damit würden aber die allgemeinen Grundsätze des BGB. ohne gesetzliche 
Grundlage durchbrochen werden, denn eine etwaige Schuldübernahme 
— die einzige Möglichkeit eines Wechsels der Schuldnerpersönlichkeit — 
bedarf der Zustimmung des Gläubigers ($ 415 BGB.). 

Aber nicht nur im logischen Gedankenaufbau, sondern auch in der 
praktischen Durchführung bietet die neue Lehre Widersprüche und unüber- 
brückbare Schwierigkeiten. Wie soll denn die vorgeschlagene Unterschei- 
dung z.B. bei kleineren Unternehmungen durchgeführt werden, bei denen 
sich das „Privatleben‘ des Betriebsinhabers praktisch garnicht von seinem 
Berufsleben trennen läßt, ebensowenig wie in einem solchen Fall sein Pri- 
vatvermögen vom Betriebskapital, seine Privateinnahmen von denen des 
Betriebs. Man denke doch nur an die unzähligen Handwerksbetriebe; hier 
wird man praktisch kaum zwischen betriebsgebundenen und privaten Un- 
terlassungsschulden unterscheiden können. 


Es sprechen also überwiegende Gründe gegen diese Lehrmeinung, so- 
daß an der heute noch herrschenden Ansicht festzuhalten ist: Anspruchs- 
gegner sämtlicher Unterlassungsansprüche ist stets nur die natürliche oder 
juristische Person als freies Willenssubjekt, die durch ihre Handlungen er- 
neut Verletzungen des fremden Rechts vornehmen oder die Wiederholungs- 
gefahr beseitigen kann. Das Unternehmen ist nur das Mittel der Person, 
das sie in vielen Fällen erst zu den Verletzungshandlungen wirtschaftlich 
in die Lage setzt. Aber die Tatsache, daß ihr nach etwaiger Konkurseröff- 
nung diese Hilfsmittel nun fehlen, bindet nicht etwa die gegen sie gerichte- 
ten und geltendgemachten Ansprüche an die Hilfsmittel der Verletzung 
und vermag nichts daran zu ändern, daß die Unterlassungsansprüche nach 
wie vor gegen die Person des Verletzers als verantwortlich Handelnden be- 
gründet sind. Der Gemeinschuldner bleibt also grundsätzlich auch nach 
Konkurseröffnung allein passiv legitimiert. 

Aus der Richtung des Unterlassungsanspruchs gegen die Person des 
Schuldners ergibt sich aber weiter, daß dieser Anspruch niemals ein Ver- 
mögensanspruch i.S. des 83 KO. sein kann, der zur Konkurstabelle ange- 
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meldet werden müßte !“®). Ob und in wie weit er — wenigstens prozes- 
sual — vom Konkursverfahren betroffen werden kann, ist eine andere 
Frage. Der materielle Anspruch auf Unterlassung, der gegen den Gemein- 
schuldner einmal entstanden ist, wird jedenfalls von dessen Konkurs 
grundsätzlich nicht berührt. 


2) Einfluß des Schicksals etwaiger Gegenrechte. 
a. auf die Wiederholungsgefahr. 


Richtet sich der materielle Anspruch nach Konkurseröffnung auch im- 
merhin noch gegen den Gemeinschuldner, so ist dieser noch durch die Be- 
schlagnahme seines Vermögens in seiner Verteidigung gegen ihn erheblich 
eingeschränkt. Er hat durch die Konkurseröffnung die Verfügungsmacht 
über alle zur Konkursmasse gehörigen Rechte '*) verloren und kann nun- 
mehr zu seiner Verteidigung nicht etwa noch über diese Rechte verfügen. 
Allerdings bedeutet die einredeweise Geltendmachung, etwa eines Waren- 
zeichenrechts gegenüber dem wettbewerbsrechtlichen Unterlassungsan- 
spruch aus $S 16 UWG., keine „Verfügung“ im Rechtssinne über das Waren- 
zeichenrecht, und es ist schwer vorstellbar, daß gegenüber einem Unterlas- 
sungsanspruch überhaupt die Berufung auf ein absolutes Recht eine Ver- 
fügung über dieses Recht bedeuten könnte, denn einen Parallelfall zur Auf- 
rechnung gegen Leistungsansprüche gibt es nicht. Trotzdem sind für den 
auf ein zukünftiges Verhalten des Gemeinschuldners gerichteten Unter- 
lassungsanspruch diese Rechte jetzt unerheblich und ihre Geltendmachung 
durch Einrede ist unzulässig, weil dem Gemeinschuldner nicht nur die Ver- 
fügung, sondern jede Ausübung der konkursbefangenen Rechte unter- 
sagt ist, wenn und soweit sie — z.B. im Wege eines Vergleichs — über- 
haupt einmal zu einer Verfügung führen könnte !*). 

Das erscheint zunächst unbillig. Wenn z.B. der Inhaber eines Fabrik- 
unternehmens von seinem Konkurrenten wegen Verletzung eines Patent- 
rechts belangt wird, soll er sich nach Konkurseröffnung nicht mehr auf ein 
etwaiges Vorbenutzungsrecht berufen können, während er im Vertrauen 
auf dieses Recht überhaupt nur die angeblich das Patent seines Prozeß- 
gegners verletzenden Handlungen, deren Unterlassung verlangt wird, be- 
gangen hat? Bei einer solchen Überlegung darf man nicht übersehen, daß 
in einem solehen Falle nach Konkurseröffnung keine Wiederholungsgefahr 
von Seiten des Fabrikbesitzers mehr bestehen würde, da er nach Verlust 
seines Betriebs meist nicht mehr zur Herstellung patentverletzender Waren 


ıe) Mißverständlich RG. 132, 362; jetzt aber einheitliche Ansicht, vgl. RG. 134, 
178; KG.GRUR. 33, 637; Jaeger, JW. 32, 880. 

4) Vgl. im Einzelnen die Abgrenzung oben zu C. I. Die Gegenrechte unter- 
liegen der Beschlagnahme im Konkurse des Schuldners in demselben Umfange, in 
dem sie ihr als Anspruchsgrundlagen im Gläubigerkonkurse unterworfen sind. 

185) So vor allem Jaeger a.a.O. vgl. Anm. 159; ebenso Lobe; KG. GRUR. 33, 
037 Tl. a die Richtigkeit dieser Ansicht dahingestellt, ebenso wohl RG. a.a.O. in 

nm. 159. 
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in der Lage sein wird. Sollte er aber trotzdem mit einem neuen Unterneh- 
men den Wettbewerb fortführen, so ist es nur billig, daß er sich nun zum 
Schutz dieser neuen Wettbewerbshandlung nicht mehr auf ein Recht be- 
rufen kann, das der Verwaltung des Konkursverwalters unterliegt. Durch 
diese Wettbewerbshandlung im neuen Unternehmen würde er nicht etwa 
bewirken, daß der alte Unterlassungsanspruch gegen ihn wieder auflebt. 
Das ist undenkbar, denn eine auch nur für kurze Zeit eintretende Unter- 
brechung der Wiederholungsgefahr läßt den Unterlassungsanspruch er- 
löschen. Der Schuldner muß daun den gesamten Tatbestand, der Voraus- 
setzung der Entstehung eines solchen Anspruchs ist, von Neuem erfüllen, 
um einen neuen Anspruch auf Unterlassung gegen sich entstehen zu lassen. 
Daraus ergibt sich, daß durch die Beschlagnahme der dem Unterlas- 
sungsanspruch gegenübergestellten Rechte oder Rechtsgüter stets die Wie- 
derholungsgefahr und damit der vor dem Konkurs bestehende Unterlas- 
sungsanspruch erlischt; denn zwischen der Konkurseröffnung und der et- 
waigen Aufnalıme einer neuen Tätigkeit seitens des Gemeinschuldners liegt 
stets eine — mindestens logische — Sekunde. Man muß daher grundsätz- 
lich zwischen solchen Unterlassungsansprüchen, denen gegenüber sich der 
Gemeinschuldner auf ein angebliches Gegenrecht berufen hat, und den son- 
stigen Unterlassungsansprüchen im Konkurs des Schuldners unterscheiden; 
erstere erlöschen mit der Konkurseröffnung — im Regelfall —, weil die 
Wiederholungsgefahr fortfällt, letztere bleiben bestehen '*°). 
Schwierigkeiten entstehen durch diese Unterscheidung nicht '”). Denn 
wenn der Gemeinschuldner nach Konkurseröffnung sich auf ein besonders 
Immaterialgüterrecht als Gegenrecht gegenüber dem Unterlassungsan- 
spruch beruft, daneben aber noch zu seiner Verteidigung die anspruchbe- 
gründenden Tatsachen leugnet, so ergibt sich daraus für die weitere Be- 
handlung des Unterlassungsanspruchs nur Folgendes: Die Berufung auf 
das Gegenrecht ist unbeachtlich, und es ist nur noch erheblich, ob der Ge- 
meinschuldner weiter die anspruchsbegründenden Tatsachen leugnet und 
aus irgendeinem Grunde trotz des Fortfalls der Gegenrechte die Wieder- 
holungsgefahr fortbesteht (Vgl. darüber jedoch unten zu b.). Ist das der 
Fall, so besteht der Unterlassungsanspruch — die Richtigkeit der Behaup- 
tungen des Gläubigers unterstellt — weiter gegen den Gemeinschuldner. 


b. Einfluß auf die Sachlegitimation. 
Eine Besonderheit ergibt sich aber aus der Geltendmachung von Ge- 
genrechten gegenüber dem Unterlassungsanspruch, wenn man beachtet, 


166) Zwischen der sogen. „Amtstheorie“ und der Zwangsvertreter-Theorie hin- 
sichtlich der Stellung des Konkursverwalters wird hier nicht unterschieden und die 
Ausdrücke im Text sind entsprechend neutral gewählt. Für die hier zur Erörterung 
stehenden Fragen kommt es nur auf die Trennung der Verfügungsbefugnisse an, die 
nach beiden Lehren gleichmäßig eintritt. 


16) Auch nicht im Prozeß. Gegen Isay, GRUR. 1917, 12 und Reimer wie in 
Anm. 159. 
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daß bei Immaterialgüterrechten dieser Anspruch gleichsam die Grenzzie- 
hung des Immaterialguts gegenüber fremden Rechtsgütern und gemein- 
freiem Wettbewerbsgebiet bedeutet. Ein einmaliger Eingriff in die Rechts- 
sphäre des Immaterialguts erzeugt einen Beseitigungsanspruch, bei Vor- 
handensein der Wiederholungsgefahr den Unterlassungsanspruch. Dieser 
Anspruch richtet sich zweifellos nur gegen die Person, die einmal diesen 
Eingriff vorgenommen hat. Behauptet nun der Eingreifende, ein Recht zum 
Eingriff zu haben, so wirkt sich die Verletzung damit zu einer dauern- 
den Störung des verletzten Rechts aus, der einmalige Eingriff wird zum 
Dauerzustand. Vergleichbar ist diese Beeinträchtigung von Immaterial- 
gütern einer Besitzentziehung — oder auch nur Besitzstörung — bei kör- 
perlichen Sachen; denn wie diese zur Ersitzung führen kann, vermag auch 
einer gewissen Zeit die dauernde Beeinträchtigung eines Immaterialgüter- 
rechts die Verwirkung des schützenden Unterlassungsanspruchs im Ge- 
folge haben. Es ist daher kein Zufall, daß die einem Immaterialgüterrecht 
üblicherweise entgegengestellten Eingriffsrechte mit der Bezeichnung „Be- 
sitz“ versehen werden (Ausstattungsbesitz, Erfindungsbesitz). Die Unter- 
lassungsansprüche, denen solche Rechte oder Rechtsgüter entgegengesetzt 
werden, können daher in gewisser Beziehung mit den sachenrechtlichen 
Ansprüchen der rei vindicatio gleichgestellt werden, denn auch bei ihnen 
verlangt der Gläubiger die Aufgabe eines Besitzstandes, während der 
Schuldner behauptet, ein „Recht zum Besitz“ zu haben. 


Damit ergibt sich der Ausgangspunkt für die nun zur Erörterung ste- 
hende Frage, welchen Einfluß das Schicksal der Gegenrechte auf die Pas- 
sivlegitimation des Unterlassungsschuldners haben kann. 


Betrachtet man zunächst bei der rei vindicatio den Einfluß, den die 
Übertragung des Besitzes der vom Eigentümer in Anspruch genommenen 
Sache auf einen Dritten hat, so ergibt sich, daß damit der Herausgabean- 
spruch des Eigentümers gegen den bisherigen Besitzer erlischt. Es entsteht 
nun gegen diesen — in den meisten Fällen — ein Anspruch auf Schaden- 
ersatz, der jedoch hier nicht interessiert. Andererseits geht der alte Her- 
ausgabeanspruch nun nicht etwa mit neuem Ziel gegen den neuen Besitzer 
weiter, sondern es entsteht ein neuer Anspruch gegen diesen auf Heraus- 
gabe der Sache, es sei denn, daß ihn der Verkehrsschutz gegen solche Inan- 
spruchnahme deckt. Der erste Besitzer verliert also mit dem Besitz der 
Sache die Passivlegitimation, ohne daß aber der Anspruch übergeht; dieser 
erlischt vielmehr und kann neu gegen den zweiten Besitzer entstehen, 
der nunmehr gegenüber dem Herausgabeanspruch allein passiv legitimiert 
ist. 

Als weiteres Beispiel aus dem Sachenrecht sei der von Lehmann ?®) ge- 
nannte Fall erwähnt: Der Hypothekengläubiger erhebt Unterlassungsklage 


ıe) 2.2.0. S.97. 
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aus $ 1134 BGB.; der Grundeigentümer behauptet, die Hypothek sei Eigen- 
tümergrundschuld geworden. Veräußert er das Grundstück, so verliert er 
die Passivlegitimation. Gegen den neuen Eigentümer entsteht ein neuer 
Unterlassungsanspruch. 


Entsprechendes gilt nun, unter Berücksichtigung der Unterschiede der 
Rechtsmaterien, bei der Übertragung der dem Unterlassungsanspruch etwa 
entgegenstehenden Immaterialgüter. Es ist oben festgestellt worden, daß 
mit dem Verlust der Verfügungsbefugnis über diese Rechte und Rechts- 
güter in der Regel die Wiederholungsgefahr erlischt. Der Anspruch auf 
Unterlassung wird dann also durch die Übertragung oder den sonstigen 
Verlust der Berechtigung an diesen entgegengesetzten Immaterialgüter- 
rechten vernichtet. Damit verliert aber der Verletzer gleichzeitig dem Un- 
terlassungsanspruch gegenüber die Passivlegitimation, denn selbst wenn 
der Anspruch fortbestehen würde, wäre er mangels Inhaberschaft der ange- 
griffenen Rechte nicht mehr zur Sache legitimiert !°%). Gleichzeitig kann 
durch die Übertragung dieser Rechte ein neuer Anspruch auf Unterlassung 
gegen den neuen Inhaber entstehen. Denn die Anmaßung solcher Rechte 
bedeutet — wie oben festgestellt — einen Dauerzustand der Störung des 
Rechtskreises des Unterlassungsberechtigten. Der neue Inhaber der Ge- 
genrechte kann durch sofortige Maßnahmen — etwa sofortigen Verzicht, 
Vernichtung unternehmenszugehöriger patentverletzender Gegenstände, Be- 
seitigung von Bezeichnungen — verhindern, daß ein Anspruch auf Unter- 
lassung der Störung gegen ihn entsteht. Tut er das nicht, so wird durch 
die erneute Rechtsanmaßung ein neuer Unterlassungsanspruch ins Leben 
gerufen, der sich nunmehr gegen den neuen Rechtsinhaber richtet. Er allein 
ist passiv legitimiert, und zwar beruht seine Legitimation zur Sache auf der 
Inhaberschaft der angeblichen Immaterialgüterrechte, die nach der Be- 
hauptung seines Gegners in dessen bessere Rechte eingreifen. Der An- 
spruch ist rechtlich völlig selbständig und keine Fortsetzung des alten, ge- 
gen den Vorgänger gerichteten Unterlassungsanspruchs, denn er hat einen 
anderen Begründungstatbestand und einen anderen Schuldner '”°). 


Die Anwendung dieser Grundsätze auf den Konkurs des Unterlas- 
sungspflichtigen ergibt folgendes Bild: Da der Anspruch nur gegen die 
Person des Gemeinschuldners gerichtet ist, nicht gegen sein Vermögen, 
und nur vom Gemeinschuldner, nicht von einem Dritten erfüllt werden 
kann, fehlt es an einer besonderen konkursrechtlichen Vorschrift, die eine 
Überleitung der Passivlegitimation vom Gemeinschuldner auf den 

ı@) Vgl. unten zur Frage der Prozeßunterbrechung. 

10) Auch nach der etwas abweichenden Konstruktion von Lehmann a.a.O. 
S. 94, der den „Eingriff“ des Verwalters in dessen Billigung der Verletzungshandlung 
des Gemeinschuldners erblickt — ein der Entscheidung von RG. in GRÜR. 31, 1154 
ähnlicher Gedankengang — kann die Selbständigkeit des neuen Anspruchs nicht in 


Zweifel gezogen werden. Soweit ersichtlich, nimmt Lehmann a.a.O. eine solche 
Selbständigkeit auch tatsächlich an. 
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Konkursverwalter rechtfertigen könnte; deshalb bleibt der Anspruch gegen 
den Gemeinschuldner gerichtet. Verlangt der Verletzte aber mit diesem 
Anspruch direkt oder indirekt Unterlassung der Benutzung eines angeblich 
dem Gemeinschuldner zustehenden Immaterialgüterrechts, so erlischt der 
Anspruch durch die Konkurseröffnung, da mit der Beschlagnahme dieser 
Güter die \Viederholungsgefahr vernichtet wird. Gleichzeitig verliert der 
Gemeinschuldner die Legitimation zur Sache, weil er nicht mehr über die 
angegriffenen Rechte verfügen darf. Infolge der Beschlagnahme üieser Im- 
materialgüter durch den Konkursverwalter kann gegen diesen ein neuer 
Anspruch auf Unterlassung entstehen, wenn und soweit er durch sein Ver- 
halten nicht sofort zu erkennen gibt, daß er den durch die Gegenrechte be- 
dingten Störungszustand beseitigen will. Tut er das nicht, so ist er nun- 
mehr für den neuen Unterlassungsanspruch allein passiv legitimiert !”*). 

Ein nach Konkurseröffnung zu beginnender Unterlassungsprozeß 
richtet sich also nach der „Amtstheorie“ gegen den Konkursverwalter als 
Partei, nach Jaegers Ansicht gegen den Verwalter als Zwangsvertreter des 
Gemeinschuldners in Ansehung des konkursbefangenen Sondervermögens. 
Die gegen die Vertreterstellung von Lehmann ’”) in diesem Zusammen- 
hange erhobenen Bedenken greifen nicht durch, denn Unterlassungspflich- 
ten können auch durch — mittelbare — Stellvertreter begründet wer- 
den”). Die Wirkung der Verpflichtung beschränkt sich aber zweifel- 
los auf den Bereich des Sondervermögens und trifft nicht die Person des 
Gemeinschuldners. 


ı71) Diese Ausführungen entsprechen im Ergebnis — nicht in der Begründung — 
dem ersten Teil der oben zu B. JH. 4 erwähnten Entscheidung KG. in GRÜUR. 33, 639. 
Den Bruch mit dieser Konstruktion, den das KG. dann begeht — indem es aus der 
wirtschaftl. Gleichrichtung des alten und des neuen Anspruchs auf deren rechtliche 
Identität schließt — na man nicht mitmachen, wie sich unten zu D. II. 1 zei- 
gen wird; man kann trotzdem zu einem praktisch brauchbaren Ergebnis kommen. 

172) 2.2.0. S. 1. 

178) vgl. oben S. 7. 
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D. Die Unterbrechung des Unterlassungs- 
prozesses. 


Der Rechtsstreit über einen Unterlassungsanspruch bedeutet nicht 
etwa eine besondere Prozeßform, wie man vielleicht aus dem üblichen Aus- 
druck „Unterlassungsklage“ schließen könnte. Das BGB. spricht zwar in 
$ 1004 von einem „Klagen können“, meint aber damit nicht etwa einen be- 
sonderen Rechtsschutzanspruch, ein besonderes prozessuales Recht auf Ein- 
griff des Staates, sondern begründet nur einen besonderen Zivilrechtsan- 
spruch — den Unterlassungsanspruch —, der wie alle anderen Ansprüche 
sowohl vertraglich als auch aus der Verletzung eines absoluten Rechts ent- 
stehen und in den üblichen Formen des Prozeßrechts (Klage, Antrag auf 
Erlaß einer einstweiligen Verfügung) geltend gemacht werden kann. Der 
materielle Unterlassungsanspruch ist dann der Streitgegenstand des Unter- 
lassungsprozesses und sein Schicksal beeinflußt das des Rechtsstreits wie 
bei anderen Ansprüchen. Besonderheiten ergeben sich nur aus den positi- 
ven gesetzlichen Vorschriften und aus der besonderen Rechtsnatur des An- 
spruchs, dessen Existenz einmal das Fortbestehen der Wiederholungsgefahr 
voraussetzt und dessen Befriedigung niemals durch Zahlung einer Geld- 
summe von einem Dritten, sondern nur durch ein bestimmtes Verhalten des 
Unterlassungsschuldners eintreten kann. Nur in Ausnahmefällen kann in- 
folge der Rechtshängigkeit des Anspruchs bei Konkurseröffnung auch der 
Zwangsverwalter der Masse die Befriedigung bewirken (Vgl. unten zuD. ID. 


I. Konkurs des Verletzten. 
1) Unterbrechung des anhängigen Rechtsstreits. 


Es bedarf keiner näheren Erörterung, daß ein neuer Prozeß zwecks 
Herbeiführung der Unterlassung eines rechtswidrigen Eingriffs nach Kon- 
kurseröffnung sowohl vom Konkursverwalter als auch vom Gemeinschuld- 
ner begonnen werden kann, je nachdem das verletzte Recht oder Rechtsgut 
nach den oben zu C.I aufgestellten Grundsätzen zur Masse — und zwar zur 
Sollmasse — gehört oder nicht. Dabei ist es gleichgültig, ob die verletzende 
Handlung vor oder nach Eröffnung des Konkurses vorgenommen worden, 
ob also der Unterlassungsanspruch vor oder nach dem Zwangsbeschlag der 
Vermögensrechte entstanden ist. Denn auch der vorher entstandene An- 
spruch teilt das Schicksal des Rechts oder Rechtsguts, das zu schützen er 
bestimmt ist. 


Leipziger rechtsw, Studien, Heft 85. " 4 
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Es ist zunächst der Fall denkbar, daß der Gemeinschuldner nach 
Konkurseröffnung Klage auf Unterlassung der Verletzung eines Rechts er- 
hebt, bezüglich dessen Massezugehörigkeit zwischen ihm und dem Verwal- 
ter Streit besteht. Für einen solchen Prozeß gibt es zwei Möglichkeiten der 
Fortentwicklung: Entweder der Konkursverwalter tritt als Hauptinterveni- 
ent ($ 64 ZPO.) gegen beide Parteien auf; dann erübrigt sich eine Unter- 
brechung ohne weiteres '%). Oder der Konkursverwalter beteiligt sich nicht 
an dem Verfahren; dann muß das Gericht von sich aus zur Frage der Ak- 
tivlegitimation des Gemeinschuldners die Massezugehörigkeit des verletzten 
Rechts prüfen. Kommt es zur Bejahung der Sachbefugnis, so muß es über 
den Anspruch als solchen ohne Unterbrechung entscheiden, denn dieser 
„betrifft“ nicht die Konkursmasse ($ 240 ZPO.); kommt es zu deren Ver- 
neinung, so muß es die Klage — ebenfalls ohne Unterbrechung — abwei- 
sen. Eine Unterbrechung ist hier deshalb nicht möglich, weil diese voraus- 
setzt, daß der eingeklagte Anspruch durch die Klage rechtshängig gewor- 
den ist; das ist bei der Verneinung der Aktivlegitimation des Klägers 
aber nicht der Fall!”®). 

Hat aber der spätere Gemeinschuldner schon vor Konkurseröffnung 
Klage auf Unterlassung erhoben, so wird der Prozeß rechtsnotwendig un- 
terbrochen, wenn das „Verfahren die Konkursmasse betrifft“, d.h. wenn 
das geltendgemachte Recht (der Anspruch zugunsten — oder zu Lasten — 
des nun konkursbefangenen Vermögens verfolgt wird ($ 240 ZPO.). Der 
Gegenstand desRechtsstreitsmußalsoin Beziehung zur 
Konkursmasse stehen. Essind mithin drei Voraussetzungen für die 
Unterbrechung des Unterlassungsstreits durch den Konkurs des Gläubigers 
klarzustellen: 


a) der Verletzte muß Partei sein; 
b) es muß sich um ein „Verfahren“, einen Rechtsstreit handeln; 
c) der Rechtsstreit muß die Konkursmasse und zwar die Sollmasse 


betreffen. 


Zu a) 

Die Parteistellung des Verletzten ist allein entscheidend. Gleichgültig 
ist, ob er den Anspruch — wie das hei vertraglichen Ansprüchen unbedenk- 
lich möglich ist — abgetreten hat und nun gemäß der Regel des $265 ZPO. 
den Rechtsstreit weiterführt. Unerheblich ist auch, ob er Kläger oder Be- 
klagter ist, denn etwa im Falle einer negativen Feststellungsklage interes- 

ı7) Vgl. Jaeger, Komm. $ 10 Anm. 6. 

75) Hat der Gemeinschuldner versehentlich Klage nach der Eröffnung des 
K. erhoben oder ist gegen ihn negative Feststellungsklage erhoben worden, so wird 
meist eine Berichtigung des Rubrums genügen; bei der neg. Feststellungskl. kann 
die mangelnde Klagezustellung durch nachträgl. Einlassung gemäß $ 295 ZPO. oder 


Nachholung geheilt werden. — Vgl. im übrigen Jaeger, Komm. Anm. 2a 
zu $ 10. 
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siert hier nicht der sogenannte prozessuale Feststellungsanspruch des Klä- 
gers, sondern der materielle Anspruch des Beklagten, dessen Nichtbestehen 
behauptet wird ?7®). 


Zu b) 

Es muß sich um ein streitiges Verfahren vor den staatlichen Gerichten 
handeln, nicht etwa vor einem Schiedsgericht ?””). Das Nichtigkeitsverfah- 
ren vor dem Patentamt (und Reichsgericht), das hier mit betrachtet werden 
mag, da die vernichtende Entscheidung praktisch denselben Erfolg zeitigt 
wie etwa eine Verurteilung zur Unterlassung der Benutzung des zu ver- 
nichtenden Patents, ist allerdings dem ordentlichen Rechtsstreit in vielen 
Punkten gleichzuachten, da zahlreiche Vorschriften der ZPO. entsprechende 
Anwendung finden sollen !”). Unanwendbar sind hier aber diejenigen Vor- 
schriften, die sich aus der Eigenart des Zivilprozesses als eines der Ver- 
fügungsmacht der Parteien weitgehend unterliegenden Verfahrens ergeben, 
während das patentamtliche Verfahren der Offizialmaxime untersteht. Die- 
ser Grundsatz steht nun allerdings der Anwendung des $ 240 ZPO. und der 
Unterbrechung des Rechtsstreits nicht im Wege, und es ist nur erforderlich, 
daß der Rechtsstreit „die Konkursmasse betrifft‘ !7°®), 


Zu ec) 

Der Rechtsstreit „betrifft“ die Konkursmasse, wenn sein Streitge- 
genstand in Beziehung zur Konkursmasse steht'”®). Ob es sich dabei 
nun um eine rechtliche **) oder um eine wirtschaftliche Beziehung "*") han- 
deln muß, ist in dieser Formulierung nur ein Streit um Worte, denn jede 
wirtschaftliche Beziehung wird durch $ 240 ZPO. zu einer rechtlichen. Daß 
etwa entfernte wirtschaftliche Auswirkungen, deren Kausalität sich meist 
nicht kontrollieren lassen würde, genügen sollten, wird auch vom RG. 
a.a.0. nicht angenommen. Andererseits wird das Vorhandensein einer 


756) Die negative Fesistellungsklage begründet allerdings keine sogenannte ma- 
teriell-rechtliche Rechtshängigkeit des zu verneinenden Anspruchs auf Unterlassung 
— Stein-Jonas Anm. IV 3 zu $ 256; II, 1 zu $ 26 mit Rechtsprechung. Die 
a: rozessuale Rechtshängigkeit muß aber für die Frage der Anwendung des 
$ 240 ZPO. genügen. 

177) RG. 62, 24. Einzelfälle Jaeger $ 10, Anm. 2. 

ıe) Krauße, Vorbem. 3, Il, b vor $ 20; Anm. 1, III zu $ 28 PatG.; Isay, 
Vorbem. 5 u. 6 vor $ 20 PatG. 

1788) Darüber, daß dies meist nicht der Fall ist, vgl. unten zu c). 

179) Jaeger, Komm. $ 10 Anm. 3; allgem. Ansicht. — Die Kostenforderung 
kann nicht genügen, denn sonst würde jeder Prozeß die Konkursmasse betreffen. 
Anders allerdings, wenn der Rechtsstreit in der Hauptsache erledigt ist und der 
Streit nur noch über die Kosten weitergeht, denn dann sind die Kosten ja Streit- 
gegenstand; vgl. RG. 16, 360; Hamburg OLG. 11, 355. 

Einer Einbeziehung der „streitbefangenen Sache“ in den Kreis der Betrachtung 
— wie unten im Konkurs des Schuldners — bedarf es hier aus praktischen Gründen 
nicht, denn ihr Schicksal fällt im Konkurs des Gläubigers mit dem des Streitgegen- 
standes zusammen. Die eigene Stellungnahme zu dem Streit um die Unterbrechung 
des Unterlassungsprozesses erfolgt daher auch erst dort, wo man ohne eine beson- 
N un zu keinem überzeugenden Ergebnis kommen kann; vgl. unten 

180) einer nas, & 240 Anm. I, 2 u. Fußnote 11. 

181) RG. 45, 374 u. ständig; KG. GRUR. 33, 637. 
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rechtlichen Beziehung von der Gegenseite nicht nur dann angenommen, 
wenn der Streitgegenstand zur Konkursmasse gehört oder zu ihr in An- 
spruch genommen wird, sondern es genügt nach dieser Ansicht — im Kon- 
kurs des Schuldners — auch die Zugehörigkeit der verteidigungsweise vor- 
getragenen Rechte zur Masse (z.B. Vorbenutzungsrecht gegenüber Patent- 
verletzungsklage). Es kann also wohl gesagt werden, daß eine wirt- 
schaftliche Beziehung des Streitstoffs zur Konkursmasse genügt, daß 
es aber zu den rechtlichen Auswirkungen dieser Beziehung gehört, 
wenn der diesen Streitstoff betreffende Prozeß durch die Konkurseröffnung 
unterbrochen wird '%). 

Der Streit geht in Wahrheit um etwas anderes, nämlich um die Frage, 
ob es genügt, wenn die Konkursmasse durch die Rechtskraftwirkung der 
erstrebten Entscheidung nur mittelbar in ihrem Umfange beeinflußt wird, 
oder ob diese Rechtskraftwirkuug einen unmittelbaren Einfluß auf den Um- 
fang der Konkursmasse ausüben muß '®®). Auf diese Frage wird bei der 
Behandlung des Schuldnerkonkurses noch einzugehen sein; im Konkurs des 
Gläubigers spielt sie praktisch keine Rolle, denn hier handelt es sich nur 
darum, ob der eingeklagte Unterlassungsanspruch positiv zum konkursbe- 
fangenen Vermögen gehört oder nicht. Wann das der Fall ist, ist oben zu 
C.Iin der Abgrenzung des Umfangs des Konkursbeschlages gesagt worden. 
Es kommt hier also allein darauf an, ob das Recht oder Rechtsgut, zu des- 
sen Schutz der Unterlassungsanspruch erhoben worden ist, nunmehr zur 
Konkursmasse gehört. Trifft das zu, so wird der Prozeß unterbrochen, 
gleichgültig welche Parteirolle der Verletzte dabei einnimmt. Auch bei ne- 
gativen Feststellungsklagen entscheidet daher die Zugehörigkeit des be- 
strittenen Unterlassungsanspruchs zur Konkursmasse des Verletzten — hier 
also des Beklagten — über die Unterbrechung des Prozesses. 

Gehört andererseits das zu schützende Recht nicht zur Masse, so geht 
der Rechtsstreit ohne Unterbrechung weiter; so z.B. in den oben erörterten 
Fällen der Verteidigung eines Firmen- oder Urheberpersönlichkeitsrechts. 
Das Gleiche gilt für das Nichtigkeitsverfahren vor dem Patentamt dann, 
wenn der Nichtigkeitskläger den Popularanspruch auf Erklärung der Nich- 
tigkeit des Patents wegen Fehlens einer patentfähigen Erfindung gemäß 
$8 10 Nr. 1, 28 PatG. erhebt — anders im Falle des $ 10 Nr.3 PatG. —'*). 


182) Die Gegenüberstellung wirtschaftlicher u. rechtlicher Gesichtspunkte findet 
sich ul: Ein Gegensatz besteht aber m.E. nicht, denn den Juristen interessieren 
wirtschaftl. Tatsachen nur in ihrer rechtlichen Folgerung. Hinter der sogen. rein 
wirtschaftl. Betrachtungsweise sich oft eine Umgehung des Gesetzes. An- 
dererseits ist die wirtschafisfremde Rechtskonstruktion ein Gebilde vergangener 
Zeiten, als die Auslegung der Normen dem wirtschaftl. Leben noch nicht Rechnung 
tragen zu dürfen glaubte, sodaß man glaubte, sagen zu dürfen: fiat justitia, pereat, 
mundus. 

188) vgl. Voigt, Der Einfluß des Konkurses .... a.a.0. S.54. 

ı#) RG. DJZ. 11, 85; PA. am 20. 6. 32: Mitt. 32, 217; Jaeger, $ 1 Anm. 12. Da- 
Bein Isay in Anm. zu PA. a.a.O. und in GRUR. 17, 14 mit unzureichenden 

ründen. 
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Der Anspruch „betrifft“ nicht die Konkursmasse, auch nicht das „Unter- 
nehmen“ des Gemeinschuldners, denn der eingeklagte Popularanspruch 
folgt nicht aus dem Immaterialgüterrecht am eingerichteten und ausgeüb- 
ten Gewerbebetrieb; das ergibt sich schon daraus, daß als Nichtigkeitsklä- 
ger jeder beliebige Privatmann auftreten kann, der keinen Gewerbebetrieb 
besitzt 1**®), 


2) Aufnahme des unterbrochenen Prozesses. 


Mit der Feststellung, daß der Berechtigte des streitbefangenen An- 
spruchs in Konkurs gefallen ist, hat man schon über die Art der Aufnahme 
des unterbrochenen Prozesses entschieden: Der Rechtsstreit ist für den 
Gemeinschuldner anhängig, es handelt sich also um einen Teilungsmasse- 
streit, der nur vom Konkursverwalter gemäß 8 10 KO. aufgenommen wer- 
den kann; erst wenn dieser die Aufnahme ablehnt, können sowohl der Ge- 
meinschuldner als auch dessen Gegner den Prozeß aufnehmen ($ 10 Abs. 2 
KO.). Verzögert der Konkursverwalter die Aufnahme, so kann der Gegner 
ihn zur Aufnahme und zugleich zur Verhandlung zur Hauptsache laden 
(8 239 ZPO.). 

Gelegentlich bereitet aber grade die Feststellung, ob der Berechtigte 
oder der Verpflichtete in Konkurs gefallen ist, Schwierigkeiten. So ergibt 
sich z.B. eine dem Prätendentenstreit entsprechende Rechtslage, wenn der 
Gemeinschuldner einen Unterlassungsanspruch gegen einen Dritten für sich 
in Anspruch genommen hat und ein anderer nunmehr Klage auf Feststel- 
lung erhebt, daß der Anspruch weder dem (emeinschuldner noch dem Drit- 
ten, sondern ihm selbst zustehe. Auch hier muß die Parteirolle des Gemein- 
schuldners gleichgültig sein. Beide Parteien behaupten, Gläubiger des streit- 
befangenen Anspruchs zu sein, sodaß die Feststellung der Gläubigereigen- 
schaft bereits die Entscheidung des Rechtsstreits bedeutet. Entscheidend 
ist hier aber, daß keine von beiden Parteien behauptet, die andere sei Un- 
terlassungssehuldner; es dreht sich also nur um die Frage der Zuge- 
hörigkeit eines an sich unstreitigen Anspruchs zur Masse. Dann handelt es 
sich hier aber nicht um einen Teilungsmassestreit, der Gemeinschuldner 
verteidigt vielmehr die Zugehörigkeit eines Rechts zur Masse, dessen Aus- 
sonderung der Gegner verlangt. Damit ergibt sich die Anwendung des 
8 11 KO. auf die Wiederaufnahme des Verfahrens: Sowohl der Konkursver- 
walter als der Gegner können den Rechtsstreit nach der Unterbrechung 
aufnehmen '2®). 

Die Gläubigerstellung bezüglich des Streitgegenstandes muß immer 
entscheidend sein für die Frage, ob es sich um einen Aktiv- oder Passiv- 
prozeß handelt. Das gilt insbesondere auch dann, wenn infolge eines zuer- 

1848) Grundsätzlich abweichend allerdings RG. (I 59/33) vom 27. Sept. 1933 in 


Mitt., 1933 S. 289 ff., jedoch ohne überzeugende Begründung. 
18) Jaeger, Komm. $ 10 Anm. 16. 
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kennenden Urteils erster Instanz der spätere Gemeinschuldner bereits die 
Unterlassung eines Eingriffs in seine Rechte mittels vorläufiger Vollstreck- 
barkeit erzwungen hat. Es mag hier dahingestellt bleiben, ob der bezüglich 
anderer Forderungsrechte abweichenden allgemeinen Ansicht zugestimmt 
werden kann, derzufolge die Streitlage in einem solchen Falle umgeschla- 
gen und der Aktivprozeß zu einem Passivprozeß geworden sein soll '®). Bei 
Unterlassungsansprüchen ist die Rechtslage jedenfalls anders zu beurteilen. 
Hier bewirkt die vorläufige Vollstreckung zweifellos keine auch nur pro- 
visorische Befriedigung des Gläubigers, die diesen nunmehr etwa als 
Schuldner eines Rückforderungsanspruchs des Gegners erscheinen lassen 
könnte. Das ergibt sich aus der oben zu B.1 erörterten Eigenart der Un- 
terlassungsansprüche, deren Befriedigung nicht durch eine Vermögensver- 
schiebung erfolgt, infolgedessen auch keinen Rückforderungsanspruch ge- 
mäß $ 812 BGB. erzeugt. Gläubiger bleibt hier stets derjenige, der von 
einem anderen Unterlassung eines rechtswidrigen Eingriffs in seine Rechte 
verlangt, und zwar auch dann, wenn er vorläufig diese Unterlassung er- 
zwungen hat. Fällt er in Konkurs, so bleibt der Rechtsstreit ein Aktivpro- 
zeß bis zur rechtskräftigen Entscheidung, denn bis dahin kämpft er bezw. 
der Verwalter um die Feststellung eines weiteren Schutzumfangs des 
massezugehörigen Rechts, als ihn der Schuldner anerkennen will; bis zu 
diesem Zeitpunkt ist auch durch die vorläufige Erzwingung der Unterlas- 
sung keine Mehrung der Masse eingetreten, gegen deren Rückforderung 
er sich verteidigen müßte '*). 

Anders ist diese Frage auch dann nicht zu beurteilen, wenn der Be- 
klagte noch in demselben Verfahren im Wege des $ 717 ZPO. Schadens- 
ersatzansprüche wegen der vorläufigen Vollstreckung erhoben hat. Auch 
hier bleibt der Streit um den Unterlassungsanspruch ein Aktivprozeß im 
Konkurs des Gläubigers, der vom Konkursverwalter gemäß 8 10 KO. auf- 
genommen werden muß. Bezüglich des geltendgemachten Schadensersatz- 
anspruchs des Beklagten ist allerdings anders zu entscheiden. Es handelt 
sich dabei zwar formell nicht um eine Widerklage gegen den Gemeinschuld- 
ner, tatsächlich ist aber die Entscheidung über den Schadensersatzanspruch 
nicht unbedingt abhängig von der über den Unterlassungsanspruch, denn 
auch wenn man den letzteren verneint, kann der Schadensersatzanspruch 
eventuell — etwa mangels entstandenen Schadens — ebenfalls der Abwei- 
sung anheimfallen. Die beiden Ansprüche können also — so wie etwa die 


18) Jaeger, $ 10 Anm. 19 mit Fundstellen; RG. 86, 396. — Diese Lehrmeinung 
geht von dem umgekehrten Falle aus: Schuldner fällt in Konkurs nach vorläufiger 
Vollstreckung. Aber gerade die Umkehrung zeigt die Undurchführbarkeit beim 
Unterl.-Anspruch. 

137) Die Gegenmeinung äußert sich auch nicht darüber, wie zu verfahren ist, 
wenn — wie üblich — mit der Berufungseinlegung die Zwangsvollstreckung, die 
noch nicht zur endgültigen BE AnE geführt hat, einstweilen wieder eingestellt 
wird ($ 719 ZPO.). Sollen dann etwa die Rollen wieder wechseln?! 
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Ansprüche einer Klage und der Widerklage '*) — getrennt behandelt wer- 
den. Da nun der Schadensersatzanspruch zweifellos einen Passivprozeß zur 
Schuldenmasse ausmacht, richtet sich dessen weiteres Schicksal nach $ 12 
KO.; der Unterlassungsanspruch wird davon getrennt und nach $ 10 KO. 
verfolgt. Beiden gemeinsam ist nur die Unterbrechung durch den Konkurs 
— wenn der Unterlassungsanspruch ein Vermögensrecht schützt —, denn 
beide „betreffen“ die Konkursmasse '), 

Daraus erhellt, daß sich in Prozessen über Ansprüche auf Unterlassung 
die Aufnahme des unterbrochenen Verfahrens stets dann — und nur 
dann — nach $ 10 KO. richtet, wenn der Gläubiger des eingeklagten An- 
spruchs (der Verletzte) in Konkurs gefallen ist. 


1l. Konkurs des Verletzers. 


1) Welcher Rechtsstreit „betrifft“ die Konkursmasse? 
a. Problemstellung. 


Das Schicksal des Rechtsstreits über einen Unterlassungsanspruch im 
Konkurs des Schuldners ist eine Teilfrage aus dem Gesamtproblem des Un- 
terlassungsanspruchs im Konkurs, deren besondere Schwierigkeit sich aus 
der Rechtsnatur dieses Anspruchs ergibt. Die Besonderheiten des Unterlas- 
sungsanspruchs sind oben zu B. bereits erörtert. Oben zu C. ist festge- 
stellt, daß sich der Anspruch auf Unterlassung infolge dieser besonderen 
Eigenschaften auch nach Konkurseröffnung über das Vermögen des Schuld- 
ners gegen dessen Person, nicht gegen die Masse — den Konkursverwal- 
ter — richtet. Es bleibt also zu erörtern, ob die Tatsache, daß der Anspruch 
vor Konkurseröffnung durch Klage geltend gemacht worden ist, etwa zu 
einer Abweichung von dem oben aufgestellten Grundsatz der höchstper- 
sönlichen Natur zwingt. 


b. Die Ansicht Lobe’s. 


Die Lehrmeinungen über die hier zur Erörterung stehende Frage gehen 
fast einheitlich von der Feststellung aus, daß der Unterlassungsanspruch 
als solcher sich nur gegen die Person des Gemeinschuldners richte; die 
weitere Folgerung: also nicht gegen sein Vermögen, wird vor allem von 
Lobe '°°) betont. Er gelangt zu einem durch Klarheit und Eindeutigkeit be- 
stechenden Ergebnis, indem er ausführt, daß wegen dieser Richtung der 
Ansprüche gegen die Person des Gemeinschuldners die Konkursmasse von 
einem Rechtsstreit über sie niemals betroffen werden könne; die mit der 
Klage begehrte Unterlassung stelle ja stets nur ein persönliches Ver- 


18) Jaeger, Komm. $ 10, Anm. 16. 
19) Jaeger, Komm. $ 10 Anm. 3. 
100) ZZP. 39, 493 11; Unt. Wettb. I, S. 348. 
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halten des Gemeinschuldners dar, könne nur mit Zwang gegen dessen Per- 
son ($ 890 ZPO.) olıne Berührung seines Vermögens durchgesetzt werden 
und bedeute daher niemals ein Passivum der Konkursmasse, da diese sich 
allein aus dem Vermögen des Gemeinschuldners zusammensetze, dessen 
persönliches Verhalten sie aber nicht interessiere. 

Diese Ansicht ist von Lobe später — und zwar im Sinne der unten zu 
besprechenden Ansicht Jaegers — abgewandelt worden '*'). Danach soll es 
doch möglich sein, daß der Unterlassungsstreit die Konkursmasse berühre 
und daß deshalb das Verfahren gemäß $ 240 ZPO. unterbrochen werde. Es 
sei nämlich denkbar, daß das Verhalten des Gemeinschuldners — dessen 
Unterlassung verlangt werde — eine Rückwirkung auf das zur Konkurs- 
masse gehörende Vermögen selbst äußere, indem das Bestehen des An- 
spruchs immerhin die Masse in ihrem tatsächlichen Bestande be- 
einträchtigen könne. Hier werde es von Bedeutung, ob die verletzende 
Handlung des späteren Gemeinschuldners lediglich eine Auswirkung seiner 
freien Erwerbstätigkeit gewesen sei, oder ob sie sich zugleich als Ausfluß 
eines angeblichen Rechts zum Gebrauch eines „Erwerbsmittels“ (Ausstat- 
tung, Warenzeichen, Patent usw.) darstelle, das zum Vermögen des Ver- 
letzers, also zur Konkursmasse gehöre. In ersterem Falle bedeute die Ab- 
weisung der Unterlassungsklage lediglich die Aufrechterhaltung einer un- 
eingeschränkten Erwerbstätigkeit des Gemeinschuldners, der Erlaß eines 
entsprechenden Verbots dagegen deren Einschränkung. Da die Ausübung 
der Erwerbstätigkeit aber nicht zum Vermögen gehöre, die Unterlassungs- 
klage ’®) sich auch keinesfalls immer gegen das gemeinschuldnerische Un- 
ternehmen richte '*), so habe hier der Konkurs auf den Gang des Rechts- 
streits keinen Einfluß. Im zweiten Falle jedoch — in dem die Verletzung 
aus dem Gebrauch eines „Erwerbsmittels‘“ (Unternehmenstrabanten) ge- 
rechtfertigt werde — bedeute die Abweisung des Unterlassungsanspruchs 
zugleich die Aufrechterhaltung des uneingeschränkten Gebrauchs des Er- 
werbsmittels, der Erlaß eines Verbots nach Klageantrag aber eine Be- 
schränkung dieses Gebrauchs. Da die Unternehmenstrabanten zum Ver- 
mögen, also zur Konkursmasse gehören, sei deren eingeschränkter oder 
uneingeschränkter Gebrauch auch von Bedeutung für den Wert der Masse. 
Die Frage, ob der Beklagte einen solchen Unternehmenstrabanten gebrau- 
chen könne und ob seine Tätigkeit zum berechtigten Gebrauch eines orga- 
nisierten Unternehmens gehöre, berühre den Gebrauchswert der Gegen- 
stände selbst und damit auch die Konkursmasse. Der Beklagte „verfolge“ 
zwar nicht die Unbeschränktheit des seiner Verletzung zugrunde liegenden 
Rechts ?*), immerhin habe aber die von ihm begehrte Klagabweisung die 


191) 7. 1932, S. 1459 fl. 

182) Auch die wegen unl. Wettbewerbs; a. A. oben S. 37f. Verf. 

1) WieReimer.a.a.O. (vgl. Anm. 159) glaubt; richtig dagegen Baumbach, 
Komm. S. 133. 

191) Abweichend RG. 45, 377. Dagegen Lobe hier. 
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Wirkung, daß sein Recht „unbeschränkt‘‘ bleibe ?®). Entscheidend sei 
also nicht die Frage, ob sich die Klage direkt gegen ein Unternehmen 
richte, sondern allein, ob dieses von dem angestrebten Verbot der 
Handlung seines Inhabers „betroffen“ werde. Sei dies der Fall, dann „be- 
treffe“ auch das Verfahren die Konkursmasse i.S. des $ 240 ZPO. und 
werde durch Konkurseröffnung unterbrochen. 


c. Die Theorie der Konkurswissenschaft. 


Auch die Lehrmeinung der Wissenschaft des Konkursrechts hat im 
Laufe der Zeit eine — wenn auch nur geringe — Abwandlung erfahren '%). 
Auch hier wird davon ausgegangen, daß der Anspruch auf Unterlassung 
einer Verletzung, die vor Konkurseröffnung vom späteren Gemeinschuld- 
ner vorgenommen wurde, sich nur gegen dessen Person richten kann. Der 
Rechtsstreit über einen solchen Unterlassungsanspruch wird also — nach 
dieser Ansicht — von der Konkurseröffnung über das Vermögen des 
Schuldners nicht unterbrochen, denn die Klage verlangt ja nur die Änderung 
des persönlichen Verhaltens des Gemeinschuläners, nicht die Zuerkennung 

“eines Anspruchs, dessen Durchsetzung das der Konkursbeschlagnahme un- 
terliegende Vermögen des Gemeinschuläners ändern könnte. Das Verfah- 
ren „betrifft“ daher in der Regel nicht die Konkursmasse i.S. des $ 240 
ZPO., denn sein Streitgegenstand — der eingeklagte Anspruch auf Unter- 
lassung — berührt die Masse nicht; weder zu Gunsten noch zu Lasten des 
konkursbefangenen Vermögens ($ 10 KO. oder 88 11, 12 KO.) wird er in 
Anspruch genommen. 

Anders liegt der Fall dagegen nach dieser Ansicht nur, wenn der Be- 
klagte sein Eingriffsrecht auf ein zur Konkursmasse gehörendes Recht 
stützt. In diesem Falle würde die Zuerkennung des Unterlassungsanspruchs 
nämlich diese behaupteten Gegenrechte (Lizenzen, Vorbenutzungs- oder 
Ausstattungsrechte u.a.) ganz oder teilweise verneinen, die Konkursmasse 
also in ihrem rechtlichen Bestand ungünstig beeinflussen. Deshalb soll die- 
ses Verfahren i. S. des 8 240 ZPO. die Konkursmasse „betreffen“ und durch 
die Konkurseröffnung über das Vermögen des Unterlassungsschuldners also 
unterbrochen werden, und zwar das auch dann, wenn über das nur ver- 
teidigungsweise vorgeschützte Eingriffsrecht ohne Rechtskraftwirkung zu 
entscheiden ist. Behauptet der Beklagte kein massezugehöriges Eingriffs- 
recht, hat er aber dennoch ein rechtliches Interesse am Obsiegen des Be- 
klagten (Unterlassungsschuldners) — etwa weil zweifelhaft ist, ob vorhan- 

ss) Vgl. RG. 132, 363. 

196) Jacger, Komm. $ 10 Anm. +4; ders. JW. 32, 880 u. öfter; Lehmann, ZZP. 
38, S.68ff. — Lehmann S. 96 a.a.O. gibt allerdings die erste Anregung zu der 
besonderen „Unternehmenstheorie“, indem er darauf hinweist, daß auch die Beru- 


fung auf das Recht am Gewerbebetrieb die Unterbrechung des Unterlassungsstreits 
herbeiführen müsse. 
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dene Warenbestände verkauft werden dürfen —, dann steht dem Konkurs- 
verwalter nicht nur der Weg einer selbständigen Feststellungsklage, son- 
dern auch eine Nebenintervention in dem nicht unterbrochenen Prozeß 
offen ?”). 

Als logische Gegenüberstellung ergibt sich aus diesem Gedankengang 
ohne weiteres: Stellt der Beklagte den behaupteten Eingriff nur rein tat- 
sächlich in Abrede, so berührt der Prozeß die Konkursmasse des Beklagten 
nicht. Dabei sind drei Fälle seiner Verteidigung denkbar: 

1. Er leugnet, sich tatsächlich so verhalten zu haben, wie die Klage 
behauptet; 

2. Er gibt das tatsächliche Verhalten zu, leugnet aber das Recht des 
Klägers — z.B. Patentrecht — in seiner Existenz. 

3. Er bestreitet den Schutzumfang des Klagerechts — Patents — aus 
allgemeinen Gesichtspunkten, sodaß seine Handlung das Recht nicht ver- 
letzt haben soll. 


In dem oben erwähnten Falle, in dem der Konkursverwalter zur Ne- 
benintervention schreiten kann, hat Jaeger neuerdings seine Ansicht etwas 
abgewandelt '). Er stellt nunmehr fest, daß auch dann der Prozeß die 
Konkursmasse im Sinne seiner Ansicht „betreffe“, wenn der Sieg des Klä- 
gers (Unterlassungsgläubigers) die Verwertung massezugehöriger Einrich- 
tungen oder Waren vereiteln würde; auch diese seien Massebestandteile, 
denn das Unternehmen des Gemeinschuldners, das „Geschäft im ganzen‘ 
gehöre zur Masse. Insofern stehe hier — so muß man wohl ergänzen — 
dem behaupteten Unterlassungsanspruch als Gegenrecht das behauptete ab- 
solute Recht am „eingerichteten und ausgeübten Gewerbebetrieb“ entge- 
gen, sodaß der Beklagte auch hier den angeblichen Eingriff nicht rein tat- 
sächlich in Abrede stellt, sondern ihm ein Gegenrecht entgegensetzt. 

Damit stellt Jaeger a.a.0. den Grundsatz auf: „Unterlassungsklagen 
werden durch den Konkurs des Beklagten unterbrochen, wenn ihre Zuer- 
kennung den Bestand oder die Verwertbarkeit der Masse be- 
einflussen würde“. 


d. Rechtsprechung. 


Die Rechtsprechung des Reichsgerichts und der Oberlandesgerichte 
stimmt mit den bisher vorgetragenen Lehrmeinungen im Ausgangspunkt in- 
sofern überein, als auch sie die Richtung des Unterlassungsanspruchs auf 
ein persönliches Verhalten des Gemeinschuldners, — „gegen seine Person, 
nicht gegen die Konkursmasse“, — feststellt '®). Die Rechtsprechung ist je- 

ı7) Jaeger, Komm. $ 10 Anm. 4; teilweise gleichlautend Lehmann a.a.O. 
08) Vgl, Jaeger, JW. 32, 880; der gleiche Gedanke kommt in RG. 132, 363 zum 


Ausdruck; dem stimmt Jaeger a.a.O. zu 
19) RG. 45, 374; ausdrücklich noch RG. 134, 379; auch KG. GRUR. 33, 637 ff. 
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doch in den weiteren Fragen nicht ganz einheitlich, sodaß die einzelnen 
Phasen der Entwicklung getrennt dargestellt werden müssen: 

Die älteren Entscheidungen ?°) bewegen sich im Wesentlichen in den 
von der Wissenschaft des Konkursrechts entwickelten Gedankengängen. 
So wird dort z.B. festgestellt ?°), daß der Streit um den Gebrauch eines für 
den Gemeinschuldner eingetragenen Warenzeichens deshalb gemäß $ 240 
ZPO. unterbrochen wird, weil das gegen den eingeklagten Unterlassungs- 
anspruch verteidigungsweise vorgetragene Warenzeichenrecht Massebe- 
standteil geworden sei, das Verfahren daher die Konkursmasse „betreffe“. 
Desgleichen werde der Prozeß über einen Unterlassungsanspruch aus $ 4 
PatG. vom Konkurs des Schuldners deshalb unterbrochen, weil der abzu- 
wehrende Eingriff in Ausübung eines Lizenzrechts — an einem jüngeren, 
abhängigen Patent — erfolgt sei”). Die Begründung der Feststellung, daß 
das Verfahren die Konkursmasse betrifft, wird also stets aus der Verteidi- 
gung des Schuldners mit einem Recht, das nunmehr durch die Konkurs- 
eröffnung seinem Verfügungsbereich entzogen ist, hergeleitet. Die Recht- 
sprechung entspricht also insofern den oben zu c. dargestellten Grund- 
sätzen, wenngleich auch weder eine ausdrückliche Bezugnahme zu finden 
ist, noch eine Entscheidung über einen Fall der Nichtunterbrechung vom 
RG. ergangen ist. 

Die neuere Rechtsprechung läßt demgegenüber einen gewissen Wan- 
del der Anschauungen erkennen; jedenfalls begründet sie die Unter- 
brechung des Unterlassungsstreits anders ?®). Auch jetzt wird wieder fest- 
gestellt, daß der Unterlassungsanspruch „sich immer nur gegen den Ge- 
meinschuldner, nicht gegen die Konkursmasse richten‘ könne”). Daraus 
wird allerdings nur gefolgert, daß Unterlassungsansprüche ihrer Natur nach 
nicht geeignet sind, in die Konkurstabelle aufgenommen zu werden. Trotz- 
dem nimmt das Reichsgericht ?°) unter ausdrücklicher Bezugnahme auf die 
frühere Rechtsprechung an, daß den damals entschiedenen Fällen diejeni- 
gen gleichzuachten seien, in denen der Gemeinschuldner Einrichtungen zur 
Herstellung von Erzeugnissen besitzt oder Waren vorrätig hat, deren Ver- 
wertung für die Masse durch die Verurteilung zur Unterlassung vereitelt 
würde ?°). Das Gleiche sei auch dann der Fall, wenn „im Hintergrund“ ein 
Schadensersatzanspruch des Gemeinschuldners — zugunsten der Masse — 
wegen unrechtmäßiger Vollziehung einer einstweiligen Verfügung gemäß 
$ 945 ZPO. stehe, über dessen Berechtigung im Augenblick der Aberk-n- 
nung des streitbefangenen Unterlassungsanspruchs im bejahenden Sinne 


200) RG. 45, 374; 89, 114; LZ. 07, 230 u. die Rechtsprechung der OLGe. bei Jae- 
ger, $ 10 Anm. 4. 
201) RG. LZ. 07, 230. 
202) RG. 89, 114. 
299) RG. 132, 362; 134, 378; KG. GRUR. 33, 637. 
201) RGi. 134, S.379 oben. 
205) RG. in Bd. 132, 363. 
266) ebenso Pietzcker, Anm. 79 zu $ 4 PatG. 
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entschieden sei”). Auch diese Gruppe von Ansprüchen soll — nach An- 
sicht des RG. a. a. 0. — die Konkursmasse „betreffen“. 

Besonders die letztgenannte Entscheidung des Reichsgerichts ist ge- 
eignet, Verwirrung zu stiften. Dort wird zwar an dem ständigen Ausgangs- 
punkt sämtlicher bisher dargestellter Lehrmeinungen festgehalten: ‚... Der 
Unterlassungsanspruch ... kann ...sich immer nur gegen den Ge- 
meinschuldner, nicht gegen die Konkursmasse richten“ ?°). Trotzdem wird 
zehn Zeilen später fortgefahren: „. . . schon der Gesichtspunkt allein . 
reicht aus... ., daß sich im vorliegenden Falle der Unterlassungsanspruch 
gegen den eingerichteten Gewerbebetrieb der Gemeinschuldnerin richtet“. 
Hier ist — mindestens dem Wortlaut nach — ein Widerspruch, denn der 
eingerichtete Gewerbebetrieb gehört zweifellos zur Masse ?®). 


e. Die Unternehmenstheorie. 


Die zuletzt erwähnte Bemerkung des Reichsgerichts, die im Wider- 
spruch zu seiner sonstigen Rechtsprechung steht, ist wohl veranlaßt durch 
eine andere Lehrmeinung, die vornehmlich von der Wissenschaft des „Ge- 
werblichen Rechtsschutzes‘‘ vertreten wird. Sie unterscheidet sich von dem 
bisher Vorgetragenen schon im Ausgangspunkt: Der Unterlassungsan- 
spruch — jedenfalls derjenige zum Schutze gewerblicher Rechte — soll sich 
nicht gegen die Person des Gemeinschuldners, sondern gegen dessen „Un- 
ternehmen“ richten ?!%). So führt Gallmann a.a.O. aus, es sei vorteilhaft, 
einen objektiven Beurteilungsmaßstab zu gewinnen, der von dem Wert des 
Unterlassungsanspruchs für die Konkursmasse absehe. Eine objektive 
Grundlage könne dabei nur das Unternehmen als solches bilden, denn nur 
die Unternehmen ständen sich im Wettbewerb gegenüber, sie seien es, die 
sich bekämpften. Deshalb könne dort, wo der Angriff gegen den Wettbe- 
werbsgegner aus dem „Tätigkeitsbereich des Unternehmens hervorbreche‘‘, 
nur von diesem Gesichtspunkt ausgegangen werden. Wenn also der spätere 
Gemeinschuldner die zu verbietende Handlung als Repräsentant des Unter- 
nehmens begangen habe, so unterbreche der „Konkurs des beklagten Un- 
7) RG. 134, 379. 

208) RG. a.2.0. S. 379 Zeile 5. 

202) Auf die besonderen Ausführungen des KG. a.a.O. ist bereits oben S. 10 ff. 
hingewiesen worden. 

20) Callmann, Komm. S.101, 103; ders. ZHR. 32, 139; zustimmend Rei- 
mer, JW. 32, 1805; ders. Wettbew. u. Warenzeichenrecht Bd. I S. 123f.; ferner 
Isay, Komm. Anm. 11 zu $ 10PatG.; ders. GRUR. 1917, 10ff.; ders. Mitt. 32, 217. 

Isay GRUR. 1917 S. 13 stellt den Satz auf: „Eine gegen den Gemeinschuldner 
erhobene Unterlassungsklage berührt die Konkursmasse dann, wenn das Verhalten 
des Gemeinschuldners — dessen Unterlassung beansprucht wird — geeignet ist, den 
Wert der Konkursmasse zu vermehren“. Davon sieht aber in der dort in Bezug 
genommenen Entscheidung des RG. Bd. 45, 374 kein Wort. Und selbst wenn man 
heute an die Stelle des Wortes „vermehren“ das Wort „beeinflussen“ setzen würde, 
so müßte man dann doch nach diesem Gesichtspunkt praktisch auch Prozesse 


über ganz persönliche Angelegenheiten des Gemeinschuldners gemäß $ 240 ZPO. 
unterbrechen. 
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ternehmens“ den Rechtsstreit, und der Konkursverwalter müsse diesen auf- 
nehmen. Wenn er dagegen als Privatmann gehandelt habe, werde der 
Rechtsstreit nicht unterbrochen, denn dann „betreffe“ er die Konkursmasse 
nicht. 

Diese Ansicht glaubt Reimer a.a.O. als die herrschende bezeichnen zu 
müssen: Der gegen das gemeinschuldnerische Unternehmen gerichtete Un- 
terlassungsanspruch betreffe die Konkursmasse ı.S. des $ 240 ZPO., sodaß 
das Verfahren unterbrochen werde und vom Konkursverwalter wieder auf- 
genommen werden müsse ?'?). 


f. Eigene Stellungnahme. 


Die Zahl der verschiedenen Meinungen und die Namen ihrer Vertreter 
zeigen, daß sich für und gegen jede Ansicht gute Gründe finden lassen. Am 
meisten spricht gegen die „Unternehmenstheorie“ und gegen die Ansicht 
von Lobe, während die letzten Entscheidungen des Reichsgerichts im 
Wesentlichen wohl nur mißverständlich formuliert sind. Zutreffend er- 
scheint die Ansicht von Jaeger, die in der Begründung hier nur ergänzt 
werden kann. Praktische Schwierigkeiten entstehen nach dieser Ansicht 
viel weniger, als wenn man der ihrer Gegner folgen wollte ?’°). Insbeson- 
dere sind die Fälle, in denen das Verfahren gemäß $ 240 ZPO. unterbro- 
chen wird, nach ihr mindestens ebenso häufig wie nach der Gegenmeinung, 
denn die Feststellung von Isay im Jahre 1917, daß der Schuldner in den 
meisten Fällen sich gegenüber dem Unterlassungsanspruch nicht auf ein 
pfändbares Gegenrecht berufe, trifft heute nicht mehr zu. Entscheidend ist 
im übrigen der Augenblick der Konkurseröffnung: Hat der Gemeinschuld- 
ner sich bis dahin noch nicht auf ein solches Gegenrecht berufen, so wird 
das Verfahren nicht unterbrochen. Der Gemeinschuldner kann sich dann 
allerdings nun auch nicht mehr nachträglich mit diesem ihm entzogenen 
Recht verteidigen, denn ihm fehlt jetzt die Verfügungsmacht über dieses 
Recht. Wird der Unterlassungsanspruch vom Gemeinschuldner in erster 
Linie bestritten und nur eventuell ein pfändbares Gegenrecht vorgeschützt, 
so wird das Verfahren unterbrochen, denn es kommt nur darauf an, ob 
überhaupt ein solches Recht geltend gemacht ist. (Soweit gegen Isay,.) 
Der den Verwirkungseinwand begründende Besitzstand unterliegt wohl 
nicht der Beschlagnahme gemäß $ 6 KO. (Gegen Reimer); und selbst 
wenn man ihn der Beschlagnahme unterwerfen wollte, würde ein nach 
Konkurseröffnung entstehender Besitzstand nicht in die Masse fallen, da 
es sich dann um Neuerwerb handeln würde. 

Alle diese Fragen lassen sich also ohne weiteres nach der Lehre Jae- 

211) Vgl]. gegen diese Auffassung die bereits oben zu C. II. 1) S. 40 ff. erhobenen 


materiell-rechtlichen Bedenken. 
22) Gegen Isay, a.a.0.S. 12 u Reimer, a.a.0. S. 1806. 
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gers beantworten, sodaß nicht ersichtlich ist, weshalb diese Ansicht „prak- 
tisch undurchführbar“ sein soll. 


aa.) Kritik der Lehrmeinungen. 


Gegen die Unternehmenstheorie ist bereits oben zu C.II. 1) Stellung 
genommen worden. Sie verkennt das Problem: Die Frage ist nämlich, wel- 
chen Einfluß die Tatsache des Schwebens eines Rechtsstreits auf den streit- 
befangenen Unterlassungsanspruch hat, wenn der Schuldner in Konkurs 
gerät. Nach dieser Ansicht müßte der Unterlassungsanspruch auch ohne 
Prozeß nach Konkurseröffnung gegen den Konkursverwalter gerichtet wer- 
den — dagegen schon Lehmann a.a.0. —, ja die Passivlegitimation 
müßte wie eine Reallast am Unternehmen haften und auch dann auf den 
neuen Inhaber übergehen, wenn das Unternehmen — außerhalb eines Kon- 
kurses, oder im Konkurse durch den Konkursverwalter — freihändig ver- 
äußert würde. Denn der Unterlassungsanspruch „richtet“ sich doch immer 
und für die ganze Dauer seines Bestehens nach dieser Ansicht dann gegen 
das Unternehmen, wenn dessen Inhaber in dieser Eigenschaft die ver- 
letzende Handlung vorgenommen hat. Der neue Inhaber muß dann für die 
Verletzungshandlungen des alten aufkommen, von denen er vielleicht gar- 
nichts weiß. Das sind unmögliche Folgerungen. 

Außerdem paßt diese Lehrmeinung überhaupt nur für die wettbewerbs- 
rechtlichen Unterlassungsansprüche. Wie aber, wenn der Unterlassungs- 
schuldner — ohne Inhaber eines Unternehmens zu sein — als Privatmann 
Versuche gemacht und Jadurch hergestellte Waren in kleinem Umfange 
verkauft hat? Verletzt er dadurch das Patent eines Dritten, sodaß dieser 
nun gegen ihn vorgeht, und hält der Verletzer dem dann ein älteres Patent 
entgegen, dessen Schutzumfang angeblich seine Versuche deckt, so soll 
nach Eröffnung des Konkurses über das Vermögen des Verletzers der 
Rechtsstreit trotzdem von diesem weitergeführt werden, weil der Unter- 
lassungsanspruch sich nicht gegen ein „Unternehmen“, sondern nur gegen 
den Unterlassungsverpflichteten persönlich richtet, und der Schuldner (Ver- 
letzer) soll praktisch durch etwaigen — entgeltlichen! — Vergleich den 
Schutzumfang des in der Masse liegenden Patents einengen können! — 
Auch der Fall einer Eigentumsabwehrklage nach $ 1004 BGB. gegen eine 
vom Gemeinschuldner behauptete Dienstbarkeit kann nach dieser Ansicht 
nicht entschieden werden. 

Der von Lobe a.a.0. vertretenen Ansicht kann ebenfalls nicht. zuge- 
stimmt werden. Die Gründe, die er ursprünglich ”'’) gegen die Meinung 
Jaegers vorgetragen hat, werden von ihm heute offenbar nicht mehr 
aufrechterhalten. Es kommt ja hier auch garnicht darauf an, ob die Rechts- 
kraft des späteren Unterlassungsurteils die verteidigungsweise vorgetrage- 


2:3) Lobe, ZZP. 39, 493 ff. 
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nen Rechte des Unterlassungsschuldners erfaßt ***). Die heute von Lobe 
vertretene Ansicht ?'°) leidet an einem inneren Widerspruch und versucht 
Unvereinbares zu vereinigen. Seinem Ausgangspunkt ist zuzustimmen: Der 
Unterlassungsanspruch richtet sich gegen die Person des das Recht des 
Gläubigers verletzenden Gemeinschuldners. Nun folgt aber ein Gedanken- 
sprung, wenn es dann weiter heißt, daß das Verhalten des Gemeinschuld- 
ners „berühre‘ in seinen tatsächlichen Auswirkungen immerhin die Kon- 
kursmasse, denn der Bestand der Masse könne durch die Durchsetzung des 
Unterlassungsanspruchs beeinträchtigt werden. So richtig diese Feststel- 
lung an sich ist, so wenig ist sie geeignet zur Begründung der dann folgen- 
den Ausführungen Lobes, in denen er sich praktisch der von Jaeger 
betonten Unterscheidung zwischen den Arten der Verteidigung anschließt. 
Unzutreffend ist allerdings, wenn Lohbe a.a.O. ausführt, daß es darauf 
ankomme, ob sich die verletzende Handlung des Gemeinschuldners als Aus- 
wirkung eines sogen. Erwerbsmittels „darstelle“. Denn dabei wird nicht be- 
achtet, daß hier von den Besonderheiten des Unterlassungsprozesses die 
Rede ist. Dabei kommt es aber niclıt darauf an, was „ist“, sondern was die 
Parteien als vorhanden vortragen. Deshalb stellt Jaeger mit Recht nicht 
auf die tatsächlichen Verhältnisse, sondern auf die Verteidigung des Be- 
klagten ab. — Weiter ergibt sich aus der Tatsache, daß sich das Verhalten 
des Gemeinschuldners wirtschaftlich auf die Konkursmasse auswirken 
könne, keineswegs, daß das Verfahren über eine Unterlassungspflicht des 
Gemeinschuldners die Masse i.S. des $ 240 ZPO. „betreffen‘‘ müsse. Denn 
die wirtschaftlichen Folgen der Zuerkennung eines Unterlassungsanspruchs 
sind von Zufälligkeiten abhängig und unabgrenzbar. Oder „betreffen“ die 
wirtschaftlichen Auswirkungen der Zuerkennung eines Unterlassungsan- 
spruchs wegen unbefugten Firmengebrauchs nicht auch die Masse, wenn 
sich in dieser Erzeugnisse des gemeinschuldnerischen Unternehmens befin- 
den, die mit dem nun zu entfernenden Firmenzeichen — ohne daß ein Aus- 
stattungsschutz entstanden wäre — versehen sind? Aber aus diesem 
Grunde kann man doch nicht die Verteidigung der nicht zur Masse gehöri- 
gen Firma dem Verwalter überlassen. 


bb.) Die Bedeutung des $240 ZPO. im System. 


Der Fehler der hier bekämpften Lehrmeinungen liegt in der Verken- 
nung der Fragestellung: Welchen Einfluß hat die Tatsache, daß um den 
Unterlassungsanspruch ein Rechtsstreit schwebt, auf dessen weitere Be- 
handlung, wenn der zur Unterlassung angeblich Verpflichtete in Konkurs 
gerät? Die Anwendung der Grundsätze der Gegenmeinung führt zu fal- 
schen Ergebnissen, wenn man nur den materiellen Anspruch davon betrof- 
fen sein läßt und nicht berücksichtigt, daß der Gemeinschuldner bereits 


214) Gegen Lobe a.a.0. 
26) Lobe, LZ. 32, 1459. 
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vor Konkurseröffnung im Prozeßwege belangt worden ist, der Anspruch 
also im Augenblick der Beschlagnahme des Vermögens streitbefangen war. 
a. „Ausnahme von der Regel“. 


Der materielle, einmal gegen die Person des Gemeinschuldners begrün- 
dete Unterlassungsanspruch, richtet sich immer wieder gegen diesen und 
hat außerhalb des Rechtsstreits mit dem Konkursverfahren re zu tun. 
Denn es handelt sien nicht um einen Vermögensanspruch i.S. des $ 3 KO, 
der zur Tabelle angemeldet werden könnte. Trotzdem an der Unterlas- 
sungsprozeß in gewissen Fällen die Konkursmasse zufolge seines Streit- 
gegenstandes i. S. des $ 240 ZPO. „betreffen“. 

— Das sind die Grundsätze, von denen bei einer Untersuchung der 
Streitfrage auszugehen ist. — 


Erörterungen über die sprachliche Bedeutung des Wortes „betreffen‘ 
sind müßig. Wir gehen vom Sinne des $ 240 ZPO. aus und bestimmen da- 
nach dessen Bedeutung für den einzelnen Rechtsstreit. Dabei muß man sich 
zunächst vor Augen halten, daß in $240 ZPO. eine Ausnahmevorschrift ge- 
geben ist, die nur aus dem Zweck des Konkurses — einer möglichst voll- 
ständigen Erfassung des gemeinschuldnerischen Vermögens zwecks Gläu- 
bigerbefriedigung — verstanden werden kann. Verlust der Rechtszustän- 
digkeit oder Verfügungsmacht in Ansehung des Streitgegenstandes und Er- 
löschen der geltend gemachten Haftung beeinflussen gemäß $ 265 ZPO. den 
Gang des Prozesses nicht. Dieser Grundsatz gilt für jede Art des Rechts- 
übergangs oder Rechtsverlustes, durch den eine Partei die Sachlegitimation 
oder wenigstens die Prozeßführungsbefugnis verliert ?!%). Damit wird nicht 
nur der Fall geregelt, in dem der rechtsfremde Prozeßführungsbefugte 
infolge der Veräußerung durch den Berechtigten diese Befugnis verliert; 
der gleiche Grundsatz muß vielmehr auch dann zur Anwendung kommen, 
wenn der Rechtsinhaber der Prozeßführungsbefugnis verlustig geht, sei 
es daß er sie rechtsgeschäftlich auf einen Dritten überträgt, sei es daß sie 
ihm durch Staatsakt — Konkurseröffnung — entzogen wird. Auch dann 
verliert er die Legitimation zur Sache, wie sie zur Anwendbarkeit des $ 265 
ZPO. erforderlich ist, durch Rechtsnachfolge — in das Prozeßführungs- 
recht — unter Lebenden. 


Nimmt man also für den Fall des Konkurses einer Partei mit manchen 
Vertretern der „Amtstheorie“ eine Rechtsnachfolge des Konkursverwalters 
in die massezugehörigen Rechte an, so dürfte nach dem Grundsatz des 
8265 ZPO. der Prozeß über ein Masserecht nicht vom Konkurs berührt wer- 
den. Schon Hellwig?”") hat aus dem gedanklichen Zusammenhang von 
8 265 und 8 325 ZFO. gefolgert, daß die erste Vorschrift auf alle Fälle der 
Rechtsnachfolge i. S. des $ 325 ZPO. erstreckt werden müsse; davon nimmt 


216) Belwis Ss $ 101, jr & RG. 102, 179; 109, 48; 121, 381. 
217) Hellwig, System Bad. 1, S.365. 
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er dann allerdings diejenigen Fälle aus, bei denen die Rechtsnachfolger 
„von selbst“ in das Prozeßverhältnis eintreten, also nach seiner Ansicht ”*®) 
Erbe, Konkursverwalter usw. Da nun aber nach der heute überwiegenden 
Meinung der $ 325 ZPO. auch auf diese Amtspersonen Anwendung fin- 
det ”'%), stellt sich damit der $ 265 ZPO. als Regel für alle Rechtsnach- 
folger in das streitige Rechtsverhältnis dar, soweit nicht das Gesetz aus- 
drücklich für Einzelfälle Ausnahmevorschriften erläßt. 

Zweifel können bezüglich der Richtigkeit dieses Gedankengangs viel- 
leicht dann obwalten, wenn man den Konkursverwalter nur als Zwangsver- 
walter eines Sondervermögens des Gemeinschuldners ansieht (Jaeger). 
Aber auch nach dieser Lehrmeinung läßt sich der oben aufgestellte Satz 
rechtfertigen. Durch die Konkurseröffnung verliert der Gemeinschuldner 
zunächst nach der Idee der 88 1,6 KO. in Ansehung der massezugehörigen 
Rechte die Prozeßfähigkeit ?°) und damit gleichfalls mindestens die Prozeß- 
führungsbefugnis für diesen Bereich ?”'). Dieser Verlust der Prozeßführungs- 
befugnis genügt aber nach der oben gegebenen Darstellung ebenfalls, um 
die grundsätzliche Anwendbarkeit des $ 265 ZPO. zu rechtfertigen, denn 
auch der rechtsfremde Prozeßführungsbefugte ist Rechtsnachfolger i.S. der 
88 265, 325 ZPO. 

Danach bedeutet also $ 240 ZPO. eine Durchbrechung des in $ 265 
ZPO, aufgestellten Grundsatzes vom Fortgang des Prozesses, denn er be- 
stimmt, daß durch die Konkurseröffnung die die Masse betreffenden Pro- 
zesse unterbrochen werden sollen. Daraus folgt aber weiter, daß tatsächlich 
der in $ 265 ZPO. genannte Rechtsverlust in Ansehung des geltend gemach- 
ten Anspruchs oder der streitbefangenen Sache eingetreten sein muß, um 
eine Unterbrechung des Prozesses zu rechtfertigen; denn es ist ein allge- 
mein logischer Grundsatz, daß die Durchbrechung einer Regel stets nur in 
einer bestimmten Sonderkategorie die gleichen Fälle erfassen kann, für die 
die Regel aufgestellt worden ist. Damit ergibt sich eine sinngemäße Erläu- 
terung der Vorschrift des 8 240 ZPO. und des umstrittenen Wortes „betref- 
fen“: Das Verfahren „betrifft“ die Konkursmasse dann, wenn ein Rechts- 
übergang (im Sinne der $$ 265, 325 ZPO.) in Ansehung der streitbefange- 
nen Sache oder des geltend gemachten Anspruchs — oder ein Wechsel der 
Prozeßführungsbefugnis — vom Gemeinschuldner auf den Konkursverwal- 
ter eingetreten ist. 

Der geltend gemachte Anspruch — der „Streitgegenstand‘“ im übli- 
chen Sinne 2?) — ist im Unterlassungsprozeß der Unterlassungsanspruch. 


218) a.a2.0. S. 566 fi. 

219) RG. 73, 238 fl; Stein-Jonas, $ 325 Anm. III, 1; Baumbach, Komm. 
ZPO. 8 325 Anm. C, 4. 

220) Jaeger, Lehrbuch $ 9; ders. Komm. $ 6 Anm. 30. 

zaı) vgl. Stein-Jonas, $ 240 Anm. I; $ 59 Anm. III C. 

2”) Vgl. die scharfe Begrilisbestimmung bei Rosenberg, $ 88, II, 2 u. der 
selbe i. d. Festgabe für R. Schmidt 1932: Zur Lehre vom Streitgegenstand. 
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Daß seine Beschlagnahme durch den Konkurs des Gläubigers den Prozeß 
unterbricht, ist bereits oben in Übereinstimmung mit der allgemeinen An- 
sicht festgestellt worden. Im Konkurs des Schuldners wird es nun erheb- 
lich, was man gemeinhin unter „im Streit befangener Sache“ versteht, und 
was vor allem bei Unterlassungsansprüchen bei absoluten Rechten oder 
Rechtsgütern darunter verstanden werden muß. 

Nach der allgemeinen Ansicht bedeutet streitbefangene Sache i.S. des 
$ 265 ZPO. eine bestimmte körperliche oder immaterielle Sache oder ein Sa- 
chen- oder Immaterialgüterrecht °°) dann, wenn die rechtliche Beziehung 
zu ihr den Kläger oder Beklagten zur Sache legitimiert oder doch wenig- 
steins seine Prozeßführungsbefugnis auf dieser Beziehung beruht ””*). Vielleicht 
noch genauer ist die Begriffsbestimmung von Meister ?”): „Streitbefangene 
Sache“ (Streitbefangenheit einer Sache) „ist dasjenige tatsächliche oder 
rechtliche Verhältnis der Partei zur Sache, dasjenige dingliche Recht — Be- 
sitz eingeschlossen —, das die Aktiv- oder Passivlegitimation begründet‘ 
oder — so möchte ich im Gegensatz zu seiner a.a. 0. S.36 gegebenen Ein- 
schränkung sagen — wenigstens eine unersetzbare Voraussetzung der 
Sachlegitimation neben anderen ist. Denn daß die Sachlegitimation aus- 
schließlich auf der „streitbefangenen Sache“ oder der rechtlichen Be- 
ziehung zu dieser (nach der üblichen Begriffsbestimmung) beruhe und mit 
ihrer Veräußerung oder ihrem sonstigen Übergang ohne weiteres auch die 
Sachlegitimation auf den Rechtsnachfolger übergehe, kann schon mit 
Rücksicht auf die weiteren Voraussetzungen der zweifellos Streitbefangen- 
heit der Rechte des Klägers und des Beklagten bewirkenden rei vindicatio 
und der possessorischen Ansprüche nicht gefordert werden. Es muß genü- 
gen, wenn die Partei durch die — unten noch näher zu erörternde — Ver- 
äußerung die Sachlegitimation verliert; daß diese auf einen anderen 
übergeht, kann nicht verlangt werden, denn nur die Verhinderung der 
für den Kläger ungünstigen Folgen des Verlustes der Sachlegitimation 
seitens des Beklagten ist Zweck und Ziel des $ 265 ZPO. °”®). 


ß. Die Regel. 


Es soll nunmehr zunächst erörtert werden, welchen Einfluß der $ 265 
ZPO. auf Unterlassungsansprüche vor allem mit Rücksicht auf einen etwai- 
gen Wechsel der Schuldnerpersönlichkeit ausübt, weil erst dann die Gren- 
zen der besonderen Regelung in 8 240 ZPO. erkannt werden können. Dabei 
ist davon auszugehen, daß nach allgemeiner Ansicht *?”) sowohl vom Gläu- 

223) so Rosenberg, Lehrbuch $ 101. 
»a) Rosenberg a.a.0.; Stein-Jonas $ 265 Anm. II. 
ei „Veräuß. in Streit bef. Sachen . .“ S.22. 
Wie hier Hellwig, ‚ Rechtskraft S. 356; ders. Lehrbuch Bd. I S. 343 Anm. 19; 


abweichend Meister a.a.O 
27) vgl. Rosenberg a.a.0. 
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biger (Kläger) als auch vom Schuldner eine „Veräußerung“ der streitbefan- 
genen Sache vorgenomemn werden kann, daß mithin die Rechtsbeziehun- 
gen beider Personen zu einer bestimmten oder zu zwei verschiedenen kör- 
perlichen oder immateriellen „Sachen‘ als „streitbefangene Sache“ in Er- 
scheinung treten können. So sind streitbefangen bei der rei vindicatio das 
Eigentum des Klägers und der Besitz des Beklagten an derselben Sache, 
bei Klagen aus Immissionen oder sonst aus dem Nachbarrecht die Grund- 
stücke des Klägers und des Beklagten usw. ?”®). 

Bei der Unterlassungsklage muß man davon ausgehen, daß das abso- 
lute Recht des Klägers, dem der Anspruch dient, „streitbefangen“ i.S. des 
8 265 ZPO. wird; das gilt von der actio negatoria und der actio quasinega- 
toria. Wenn z.B. ein Grundstückseigentümer gemäß 8 1004 BGB. gegen 
seinen Nachbarn auf Unterlassung von Immissionen klagt, die das in & 906 
BGB. erlaubte Maß überschreiten, so wird damit das Grundstück des Klä- 
gers — genauer: das Eigentum an dem Grundstück — streitbefangen i.S. 
des $ 265 ZPO. °”®). Und klagt nun Patentinhaber gegen den Inhaber eines 
anderen Patents auf Unterlassung störender Eingriffe in den durch das Pa- 
tent des Klägers geschützten Rechtskreis, weil das Patent des Beklagten 
abhängig vom Klagepatent ist, so wird das Patent des Klägers streitbefan- 
gene „Sache“. Denn wie bei der actio negatoria die Sache, d. h. das abso- 
lute Recht des Eigentümers, so wird bei der actio quasinegatoria aus einem 
Immaterialgüterrecht dieses absolute Recht selbst entsprechend dem Sinne 
des $ 265 ZPO. zur „streitbefangenen Sache“. 

Aber auch hier kann es auf Seiten des Verpflichteten eine „streitbefan- 
gene Sache‘ geben. Im römischen Recht war die actio negatoria nur gege- 
ben, wenn sich der Beklagte eine Dienstbarkeit an einem Grundstück des 
Klägers anmaßte, d. h. wenn er seinen rein tatsächlichen Eingriff in das Ei- 
gentum an einem solchen Grundstück mit diesem Recht zu rechtfertigen 
versuchte. Hier war es zweifellos, daß die Sachlegitimation des Beklagten 
— Unterlassungspflichtigen — auf die Inhaberschaft der angemaßten 
Dienstbarkeit beruhte, mit deren Verlust er auch die Sachlegitimation ver- 
lor. Später dehnte man die actio negatoria auf jede Rechtsanmaßung, 
schließlich auf jede Störung des Eigentums aus ””®). Daraus ergab sich aber 
keine grundsätzliche Änderung des Rechtsgedankens, und auch heute muß 
noch der alte Satz gelten, daß die Passivlegitimation des Unterlassungsbe- 
klagten auf dem angemaßten Eingriffsrecht beruht, wenn der Beklagte 
sich iiberhaupt einmal auf ein solches Gegenrecht berufen und dieses damit 


2) Rosenberg, S. 333 zu II, 1; RG. 40, 333. 

22ea) Vgl. Stein-Jonas, Anm. II.1 zu $ 265 i. V. mit Anm. III, 1 zu $ 241 2PO. 
RG. 40, 333; 51, W33f.; Seuffert-Walsmann, Anm. 2a zu $ 265 i.V. mit 
Anm. 2b zu $ 24 ZPO. — Stein-Jonas Anm. Il, 1 zu $ 265 verneint allerdings 
die Möglichkeit, daß das Recht des Beklagten (Störers, Verletzers) bei einer 
Klage aus $ 1004 BGB. „streitbefangen“ werden könne; wie hier jedoch offenbar 
Seuffert-Walsmann. 

»#») Windscheid-Kipp, $ 18 zu 7. 
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in den Streit gezogen hat. Verliert er dieses Gegenrecht, so verliert er da- 
mit die Passivlegitimation — ohne daß diese nun aber auf den neuen 
Rechtsinhaber übergehen müßte —. Die Richtigkeit dieses Satzes ergibt 
sich wiederum aus einem Vergleich des Nachbarrechts des Bürgerlichen Ge- 
setzbuches mit den Unterlassungsansprüchen im Gewerblichen Rechtsschutz. 
Bei der Unterlassungsklage wegen übermäßiger Immissionen z.B. wird 
nicht nur das Eigentum am Grundstück des Klägers „streitbefangen“. In 
den meisten Fällen wird vielmehr auch das entsprechende dingliche Recht 
des Beklagten an dem Grundstück, von dem die Immissionen ausgehen, 
streitbefangen werden. Das wird dann der Fall sein, wenn der Beklagte z.B. 
behauptet, zur Vornahme der Inmissionen in Ausübung seiner Eigentums- 
rechte am eigenen Grundstück gemäß $ 906 BGB. berechtigt zu sein. Ob 
sich nun die Tatsache, daß der Beklagte in Ausübung von angeblichen Ei- 
gentumsrechten am eigenen Grundstück handelt, bereits aus dem Vortrag 
des Klägers ergibt, oder erst vom Beklagten zu seiner Verteidigung vorge- 
tragen wird, ist naturgemäß gleichgültig: In beiden Fällen werden durch 
den Prozeß die Grundstücke des Klägers und des Beklagten „streitbefan- 
gen“, denn auf ihnen beruht die Sachlegitimation der Parteien, nur als Ei- 
gentümer dieser Grundstücke können sie für sich ein günstiges Urteil er- 
streiten und nur in dieser Eigenschaft hat für sie die Entscheidung des 
Rechtsstreits überhaupt einen Sinn. Veräußert der Beklagte sein Grund- 
stück, so müßte er — wenn nicht $ 265 ZPO. eingriffe — zur Unterlassung 
verurteilt werden, da er in der letzten mündlichen Tatsachenverhandlung 
zu den Immissionen nicht mehr als Eigentümer des Nachbargrundstücks be- 
rechtigt sein könnte; gemäß $ 265 ZPO. kann jedoch der Rechtsstreit von 
ihm evtl. mit Erfolg fortgeführt werden, und das Urteil wirkt Rechtskraft 
auch gegen seinen Rechtsnachfolger ($ 325 ZPO.). 

Vergleicht man nun diese Rechtslage mit dem Streit zweier Patent- 
rechtsinhaber, so kommt man zu dem entsprechenden Ergebnis auch für die 
Immaterialgüterrechte. Auch hier kann das absolute Recht des Beklagten 
„streitbefangen‘“ werden, wenn der Kläger mittelbar oder unmittelbar die 
Unterlassung der Ausübung dieses Rechts in bestimmtem Umfange oder 
vollkommen (wegen Abhängigkeit des Patents z.B.) verlangt. Das ergibt 
sich aus der oben zu B. II besprochenen Eigenart des Unterlassungsan- 
spruchs: Der Gläubiger verlangt mit der Geltendmachung dieses Anspruchs 
niemals Befriedigung durch eine bestimmte, greifbare Wertverschie- 
bung, sondern nur Abgrenzung seiner Rechte gegenüber denen des 
Schuldners. Da diese Grenzziehung aber nicht allein durch seine Rechte, 
sondern nur zugleich mit Rücksicht auf die dem Schuldner etwa zustehen- 
den Rechte bestimmt werden kann, sind Inhalt und Umfang dieses abgren- 
zenden Anspruchs mitbeeinflußt durch die Rechte und Rechtsgüter des 
Schuldners, mithin im Rechtsstreit durch dessen Verteidigung. \Wenn also 
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eine oben genannte Lehrmeinung (Unternehmenstheorie) sagt, daß der Un- 
terlassungsanspruch sich gegen das Unternehmen — oder die in ihm angeb- 
lich zusammengefaßten Immaterialgüterrechte — „richte“, so liegt dem ein 
richtiger Gedanke zugrunde: Der Unterlassungsanspruch richtet sich zwar 
weder gegen das Unternehmen noch gegen sonstige Immaterialgüterrechte, 
sondern stets nur gegen die Person des Unterlassungsschuldners. Im Rechts- 
streit beruht aber die Passivlegitimation des Schuldners auf der Inhaber- 
schaft dieser Rechte, falls der Unterlassungsanspruch sie — nach dem Vor- 
trag eines Beteiligten — in ihrem Bestande zu beeinträchtigen geeignet 
ist ”°°), 

Das hier angezogene Beispiel aus dem Sachenrecht kann durch eine 
beliebige Zahl von Hinweisen auf das Nachbarrecht (Klagen aus Überbau, 
Notwegrecht usw. SS 905 ff., 1053 BGB.) vermehrt werden. Allen gemein- 
sam ist die Tatsache, daß nicht nur das Recht —- oder das Grundstück — 
des Gläubigers, sondern auch das diesem entgegengestellte Recht — be- 
schränktes dingliches Recht, Grundstück oder Besitz — des Schuldners 
streitbefangene Sache i.S. des $ 265 ZPO. ist, da auf ihm die Sachlegitima- 
tion des Schuldners (Beklagten) beruht. Daß die hier besonders interessie- 
renden Immaterialgüter ebenfalls streitbefangene Sachen sein können, be- 
darf außer eines Hinweises auf $ 9 Abs.2WZG. keiner weiteren Begrün- 
dung. Zweifellos gibt es neben dem geltend gemachten Anspruch grade 
bei Unterlassungsansprüchen aus absoluten Rechten und Rechtsgütern stets 
eine im Streit befangene Sache, nämlich das absolute Recht oder Rechtsgut, 
auf das der Unterlassungsanspruch gestützt wird ?”). Andererseits kann da- 
neben auch ein Recht des Beklagten in Streit befangen sein. Hier sind auf 
dem Gebiete des gewerblichen Rechtsschutzes und des Urheberrechts drei 
Fälle zu unterscheiden, die grundsätzlich gleichbehandelt werden müssen: 

1) Es wird mittels einer Unterlassungsklage unmittelbar die Unterlas- 
sung der Benutzung eines Immaterialgüterrechts oder doch deren Ein- 
schränkung verlangt, weil die Benutzung angeblich in ein besseres Recht 
des Klägers eingreift. 


Beispiel: Der Kläger verlangt Unterlassung der Benutzung des 
Warenzeichens Nr. X — oder der Ausstattung der vom Beklagten herge- 
stellten Zigarettenschachteln — wegen Verwechslungsfähigkeit mit seinem 
Warenzeichen — oder seiner Ausstattung, seinem Firmenrecht; vgl. RG. 
12. 07, 230. 


2») Wenn Hellwig, Svstem S. 366 nur die Ansprüche nennt, die sich gegen 
den Besitzer „als solchen“ richten, so übersieht er, daß diese Begriffsbestimmung 
auf den von ihm selbst a.a.O. genannten $ 1004 BGB. niemals passen kann, denn 
im Sachenrecht des BGB. gilt diese Vorschrift doch gerade nur für alle diejenigen 
Fälle, in denen das Eigentum nicht durch Besitzentziehung oder -störung beein- 
trächtigt wird, der Gläubiger also zur Begründung der "Passivlegitimation des 
Schuldners nicht zu behaupten braucht, daß dieser sich im Besitz der fraglichen 
Sache befinde. 

23) Vgl. Meister a.a.0. 
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2) Der Kläger verlangt zwar nicht unmittelbar Unterlassung der Be- 
nutzung eines Rechts oder Rechtsguts, trägt aber einen bestimmten Hand- 
lungsinhalt vor, der sich nach den Angaben des Beklagten als Ausübung 
eines Immaterialgüterrechts (oder Rechtsguts) darstellt, nach der Behaup- 
tung des Klägers aber in dessen bessere Rechte eingreift, sodaß er Unter- 
lassung dieser Handlungen verlangt. Der Prozeßstoff ist hier praktisch der 
Gleiche wie oben zu 1). 


Beispiel: Der Kläger verlangt Unterlassung der Bezeichnung der 
Waren des Beklagten mit dem Namen „Edel-Bulgaren“ — oder der Aus- 
stattung von Zigarettenschachteln derart, daß diese durch einen Trennungs- 
strich von der rechten oberen in die linke untere Ecke geteilt nur zwei ver- 
schiedene Farben und goldene Schrift aufweisen —, mit der Begründung, 
daß Verwechslungsgefahr mit seiner Firma, seiner Austattung vorliege. Der 
Beklagte beruft sich demgegenüber auf sein unter Nr. X eingetragenes Wa- 
renzeichen — oder auf einen nach $S$ 16 UWG. 15 WGZ. durch Gebrauch 
und Durchsetzung im Verkehr entstandenen Ausstattungsbesitz. Vgl. RG. 
89, 114. 

3) Der Kläger verlangt Unterlassung eines angeblichen Eingriffs in 
seine Rechte, der vor allem deshalb andauere, weil der Beklagte noch im 
Besitz von Waren und Einrichtungen sei, die unter Verletzung der kläge- 
rischen Rechte hergestellt seien. Der Beklagte verteidigt diesen Eingriff mit 
einem Hinweis auf sein Besitzrecht: Die Einrichtungen und Waren sind Be- 
standteile seines Unternehmens geworden ?°?) ?°°), 

In diesem — letzten — Falle gibt es zwei Möglichkeiten der rechtli- 
chen Würdigung ?*): Entweder man sagt, daß durch die Einbeziehung von 
Unternehmensbestandteilen oder durch die verteidigungsweise — wenn 
auch stillschweigend — erfolgende Berufung auf das Recht am Unterneh- 
men dieses Immaterialgüterrecht zur Grundlage der Sachlegitimation des 
Beklagten und damit zur streitbefangenen Sache i.S. des 8265 ZPO. werde; 
so wie etwa das dienende Grundstück zur streitbefangenen Sache neben 
dem herrschenden wird, wenn der Eigentümer des zweiten zufolge einer 
Grundienstbarkeit behauptet, der Schuldner dürfe auf seinem — ersten — 
Grundstück z.B. keinen Steinbruch betrieben. — Oder als zweite Möglichkeit 
ist es denkbar, daß man als Grundlage der Sachlegitimation den Besitz der 
==) Vgl. RG. 134, 378. 

23) Hierher gehört systematisch auch der Einwand der Verwirkung. Hat der 
Unterlassungsschuldner vor Konkurseröffnung diesen Einwand erhoben, so hat er 
damit einen immateriellen Besitzstand geltend gemacht, denn der Verwirkungsein- 
wand macht den ee er insoweit unwirksam, wie dieser Besitz- 
stand reicht (vgl. J. Seligsohn, GRUR. 30, 93 fl., 104: quantum possessum, tan- 
tum praescriptum). Auch dieser immaterielle Besitzstand fällt in die Masse mit 
dem Unkernehmen. Vgl. über die Frage der Verwirkung Baumbach, GRUR. 30, 
251; Lobe, MuW. 32, 433 u. Reimer, a.a.O. Kap. 23 mit Angabe des umfang- 
reichen Schrifttums. 


2») Jieser letzte Fall ist auch von Jaeger, JW. 32, 880 in seine Formulierung 
durch die Bezugnahme auf die Verwertbarkeit der Masse einbezogen worden. 
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Gegenstände ansieht, deren Herstellung oder Verbreitung angeblich in die 
Rechte des Klägers eingreift. Dieser Besitz fällt in die Masse. 


Jedenfalls beruht in allen drei hier angeführten Fällen die Passivlegi- 
timation des Beklagten auf dem angemaßten Immaterialgüterrecht oder 
dem Besitz. Verliert er diese Rechtsstellung, so ist er nicht mehr zur Sache 
legitimiert, wie etwa der Grundeigentümer nach Veräußerung des Grund- 
stücks nicht mehr gegenüber der nachbarrechtlichen Immissionsklage oder 
der Besitzentzicher gegenüber den possessorischen Ansprüchen nach Ver- 
lust des Besitzes nicht mehr passiv legitimiert sind. 

Die besondere Bedeutung des $ 265 ZPO. für Unterlassungsansprüche 
ergibt sich daraus, daß eine Übertragung der den Gläubiger oder Schuld- 
ner zur Sache legitimierenden Rechte „auf den Prozeß keinen Einfluß“ hat. 
Für den Gläubiger bedeutet das die Möglichkeit, das Immaterialgüterrecht 
zu übertragen und den Unterlassungsanspruch als Prozeßstandschafter des 
neuen Rechtsinhabers weiter zu verfolgen. Hier interessieren aber beson- 
ders die Folgen der Veräußerung oder Abtretung seitens des Schuldners: 
Es ist oben zuC. 11.2) b. S. 45 ff. festgestellt worden, daß gleichzeitig mit der 
Übertragung der den Schuldner sachlich legitimierenden Rechte die Wieder- 
holungsgefahr erlischt. Außerhalb des Prozesses bedeutet das gleichzeitig meist 
die Entstehung eines neuen Unterlassungsanspruchs gegen den neuen Rechts- 
inhaber. Der Gläubiger würde damit vor der Tatsache stehen, daß der Prozeß 
infolge des Erlöschens des streitigen Unterlassungsanspruchs gegenstandslos 
geworden ist und er wegen des neuen Anspruchs gegen den neuen Rechtsin- 
haber einen zweiten Prozeß beginnen müßte. Hier greift der 8265 ZPO. ein. Die 
Veräußerung hat aufden Prozeß keinen Einfluß, d.h.sie kann als solche — Ver- 
lust der Sachlegitimation — vom Beklagten dem Kläger nicht entgegengehal- 
ten werden. Andererseits ergeht das Urteilaber nach Maßgabe der letzten Tat- 
sachenverhandlung, sodaß die durch die Veräußerung mittelbar eintre- 
tenden Veränderungen der materiellen Rechtslage aus der Person des Er- 
werbers heraus beurteilt und vom Gericht berücksichtigt werden müs- 
sen ®), In dessen Person ist aber auch im Augenblick der letzten mündli- 
chen Verhandlung die Wiederholungsgefahr noch begründet, und zwar hier 
ausnahmsweise die Gefahr der Wiederholung von Handlungen. die sein 
Rechtsvorgänger begangen hatte. Diese \Viederholungsgefahr muß 
sich der den Prozeß kraft der positiven Vorschrift des S265 ZPO. in Pro- 
zeßstandschaft führende frühere Schuldner entgegenhalten lassen, gegen 
den also trotz der Veräußerung ein Urteil mit Rechtskrafterstreckung ($ 325 
ZPO.) auf den neuen Rechtsinhaber ergehen kann ?°®). 

Das ist wohl ein befriedigendes Ergebnis. 

= Vgl. Rosenberg, Lehrbuch S. 336 zu IV. 1). 


2%) Rosenberg, a.a.0. S. 336 zu IV, 2) mit Angabe des Schrifttums; RG. 56, 
244; 102, 177; Hellwig, System, S. 367 fl. 


er 
y. Die Ausnahme. 


Dieser Klarstellung bedurfte es vorweg, um den Umfang der Prozeß- 
unterbrechung gemäß $ 240 ZPO. abstecken zu können. Es ist oben 8. 64 ff. 
bereits darauf hingewiesen worden, daß diese Vorschrift der Prozeßord- 
nung eine Durchbrechung des in $ 265 ZPO. aufgestellten Grundsatzes be- 
deutet, die nur aus dem Zweck des Konkurses erklärt werden kann. Wollte 
man dem Gemeinschuldner die Prozeßstandschaft bezüglich aller schon an- 
hängigen Rechtsstreitigkeiten belassen, so bestände die Gefahr, daß er ver- 
möge dieser Machtstellung die Konkursmasse schädigen könnte. Deshalb 
die Formulierung: „... soweit das Verfahren die Konkursmasse betrifft.‘ 
Auf den wahren Sinn dieser Bestimmung ist bereits hingewiesen worden: 
Das Verfahren betrifft die Masse, wenn und soweit durch die Konkurser- 
öffnung in Ansehung der streitbefangenen Sachen oder des geltend ge- 
machten Anspruchs ein Rechtsübergang — ein Wechsel der Prozeßfüh- 
rungsbefugnis — vom Gemeinschuldner auf den Konkursverwalter einge- 
treten ist. 

Im Konkurs des Gläubigers geht die Aktivlegitimation bezüglich et- 
waiger vermögensrechtlicher Ansprüche — in den Grenzen des $1 KO. — 
auf den Konkursverwalter über. Im Konkurs des Schuldners tritt der glei- 
che Wechsel in Ansehung der Passivlegitimation bei den meisten Leistungs- 
ansprüchen ein. Bezüglich der Unterlassungsansprüche ist aber obenzuC. II 
festgestellt worden, daß ein Wechsel der Passivlegitimation nicht eintreten 
kann, auch nicht durch den Konkurs. Der Gemeinschuldner kann die Le- 
gitimation zur Sache verlieren, auf den Konkursverwalter wird sie von ihm 
jedoch niemals übertragen. Hier greift nun die obige Erörterung über die 
Bedeutung des 8 265 ZPO. ein: Verliert der Gemeinschuldner mit der Kon- 
kurseröffnung die Passivlegitimation hinsichtlich des eingeklagten Unter- 
lassungsanspruchs ?°”), so muß eine Unterbrechung des Verfahrens gemäß 
8 240 ZPO. eintreten, weil es dann die Konkursmasse „betrifft“. Mit der 
Unterbrechung des Prozesses ist aber die Wirkung des & 240 ZPO. er- 
schöpft und es setzt im übrigen die Regel des $ 265 ZPO. ein. Das bedeutet, 
daß die materiellen Voraussetzungen des Anspruchs, soweit eine Verände- 
rung der materiellen Rechtslage durch den Konkurs außer der unmittelba- 
ren Folge des Subjektswechsels eingetreten ist, sich jetzt nach der Person 
des neuen Rechtsinhabers richten; es genügt also zur Begründung des Un- 
terlassungsanspruchs, wenn in dessen Person die Wiederholungsgefahr be- 
gründet ist. 

Das praktische Ergebnis dieser Ausführungen läßt sich dahin zusam- 
menfassen, daß in den drei oben S.69f. genannten Fällen?) der Unter- 
lassungsprozeß die Konkursmasse betrifft, weil diejenigen Rechte oder 
Rechtsgüter, auf denen die Sachlegitimation des Schuldners beruht, nun- 


37) Vgl. oben die S. 69f. genannten drei Möglichkeiten. 
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mehr nur noch vom Konkursverwalter geltend gemacht werden können. 
Die Konkursmasse wird also dann von dem Verfahren betroffen, wenn kon- 
kursbefangene Rechte oder Rechtsgüter — Besitz eingeschlossen — ent- 
weder unmittelbar in ihrer Existenz vom Gläubiger angegriffen werden, in- 
dem dieser Unterlassung ihrer Benutzung verlangt, oder wenn sie doch da- 
durch in den Rechtsstreit hineingezogen werden, daß der Schuldner sich in 
seiner Verteidigung auf sie beruft. Tritt dann der Konkurs ein, sokann 
der Gemeinschuldner den Prozeß nicht mehr fortführen ?*), weil er sonst 
über die streitbefangene Sache — vielleicht vergleichsweise — verfügen 
würde, was doch grade durch 88 1, 6 KO. verhindert werden soll. Der Kon- 
kursverwalter hat nunmehr an seiner Stelle die Prozeßführungsbefugnis: 
Die Sachlegitimation ist zwar nicht auf ihn übergegangen und der mate- 
rielle Anspruch richtet sich immer noch gegen den Gemeinschuldner. Der 
Prozeß muß aber wegen der positiven Vorschrift der 8$ 240 ZPO., 10, 11, 
12 KO. gegen den Konkursverwalter fortgeführt werden, nach dessen Ver- 
halten sich die Wiederholungsgefahr richtet (8 265 ZPO.). Das Urteil wirkt 
gegen den Gemeinschuldner und den Konkursverwalter ($ 325 ZPO. ent- 
sprechend) ?°°). 

Die damit vertretene Auffassung stimmt im Ergebnis mit der bisher 
keineswegs widerlegten Lehre Jaegers überein und versucht die von ihm 
gemachte Unterscheidung zwischen den beiden Verteidigungsarten des 
Schuldners zu begründen *®). Nur der Schlußfolgerung Jaegers”*") kann 
nicht uneingeschränkt zugestimmt werden, wenn er sagt: „Unterlassungs- 
klagen werden durch den Konkurs unterbrochen, wenn ihre Zuerkennung 
den Bestand oder die Verwertbarkeit der Masse beeinflussen würde“. Das 
ist mit der hier vertretenen Auffassung deshalb nicht vereinbar, weil die 
wirtschaftlichen Auswirkungen des Unterlassungsstreits auch dann einen 
Einfluß auf Bestand oder Verwertbarkeit der Masse ausüben können, wenn 
es sich um einen Streit z. B. um Firmenrechte handelt, dessen Führung doch 
zweifellos dem Gemeinschuldner vorbehalten bleiben muß. Denn es kann 
für die Verwertung der Konkursmasse von entscheidender Bedeutung sein, 


23) Unmittelbarer Angriff des Kl. auf ein Immaterialgüterrecht; verteidigungs- 
weiser Vortrag eines solchen Rechts; Berufung auf den Besitz von Unternehmens- 
bestandteilen. 

2383) — es sei denn, daß der Verwalter freigibt; das kann durch Ablehnung der 
Aufnahme geschehen. s 

23) Die Prozeßfigur ist also entgegengeselzt der des $ 265: Der materielle An- 
spruch bleibt gegen den bisherigen Schuldner bestehen, die Prozeßführungsbefugnis 
wechselt aber — evtl. unter Begründung einer Stellung als Partei kraft Amtes? — 
Nur die sonstigen Folgen des Verlustes der Sachlegilimation richten sich nach 
$ 265: Beurteilung der tatsächlichen Verhältnisse (Wiederholungsgef.) nach der Per- 
son des neuen Gegners — des neu eintretenden gesetzlichen Vertreters (Jaeger) 
— und Rechtskrafterstreckung ($ 325 ZPO.; nach der Vertreter-Theorie nicht er- 
forderlich) auf den materiell Krerpilichteien. 

2”) Es ist nicht ersichtlich, wie Reimer, Wettbewerbs- u. Warenzeichenrecht 
Bd. I, S. 123 zu der Behauptung kommt, die Lehre Jaegers sei bereits widerlegt. 

au) Jaeger, JW. 32, 880. 
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ob der Konkursverwalter beim Verkauf der zur Konkursmasse gehörenden 
Waren sich noch der — vielleicht weltbekannten — Firma des Gemein- 
schuldners mit dem üblichen erläuternden Zusatz bedienen darf, oder ob 
ihm das untersagt wird. Derartige mittelbare Beeinflussungen der Ver- 
wertbarkeit der Masse dürfen eine Unterbrechung des Prozesses gemäß 
$240 ZPO. nicht herbeiführen. 


6. Unterbrechung in der Revisionsinstanz? 


Der Erkenntnisgrund der Unterbrechung des Prozesses wegen Kon- 
kurseröffnung über das Vermögen einer Partei ist nach der hier vertrete- 
nen Auffassung der Verlust der Sachlegitimation — oder der Prozeßfüh- 
rungsbefugnis — bezüglich der streitbefangenen Sache oder des geltend ge- 
machten Anspruchs durch den Gemeinschuldner. Der Nachweis der Tat- 
sache der Konkurseröffnung wird niemals auf Schwierigkeiten stoßen und 
immer durch öffentliche Urkunden geführt werden können. Denkbar ist 
aber, daß Konkursverwalter und Gemeinschuldner über die Massezugehö- 
rigkeit eines Gegenstandes streiten oder daß nach dem Sachverhalt auch 
sonst nicht ohne weiteres ersichtlich ist, ob das Verfahren den Besitzstand 
der Masse berührt. Dann muß das Gericht Erhebungen anstellen und not- 
falls sogar einen Beweisbeschluß zwecks Klarstellung der tatsächlichen Un- 
terlagen der Unterbrechung erlassen. 

Eine besondere Zweifelsfrage ist aber, ob es bei dieser Sachlage mög- 
lich ist, daß die Konkurseröffnung das Verfahren noch in der Revisionsin- 
stanz unterbricht; denn sowohl die Eröffnung des Konkurses als auch 
der sich aus ihr ergebende Verlust der Sachlegitimation sind dann neue 
Tatsachen, die nach dem Grundsatz des $ 561 ZPO. nicht mehr berücksich- 
tigt werden sollen. Trotzdem hat das Reichsgericht in der oben angeführ- 
ten Rechtsprechung ohne weiteres angenommen, daß auch das Verfahren 
in der Revisionsinstanz durch den Konkurs einer Partei im Rahmen des 
8 240 ZPO. unterbrochen wird. Das mag im Ergebnis zutreffend sein, be- 
darf aber nach den hier aufgestellten Grundsätzen über einen Zusammen- 
hang dieser Vorschrift mit der des $ 265 ZPO. einer gesonderten Nach- 
prüfung. 

Man ist sich von jeher darüber einig gewesen, daß in gewissem Umfange 
auch „neue“ Tatsachen der Berücksichtigung durch den Revisionsrichter un- 
terliegen müssen. Dabei wird von dem Gedanken ausgegangen, daß das Reichs- 
gericht nicht solche Urteile fällen soll, die einen rein theoretischenWert haben, 
die aber praktisch niemals durchgesetzt werden können. Das oberste Gericht 
kann und will nicht sehenden Auges Urteile fällen, die von der Entwicklung der 
Tatsachen längst überholt sind. Außer Tatsachen, die eineVerfahrensrüge oder 
die Zulässigkeit des Rechtsmittels betreffen — Tatsachen, die ja notwendig 
von dem Reichsgericht stets ‚neu‘ sein müssen — sollen daher auch solche 
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Tatsachenveränderungen berücksichtigt werden, die das Prozeßverhältnis 
verändern oder es erlöschen lassen ?”). Nach einer anderen Gruppierung 
soll unterschieden werden zwischen den Zulässigkeitsvoraussetzungen des 
Verfahrens in der Revisionsinstanz — also einschließlich der Frage, ob 
eine Unterbrechung des Prozesses eingetreten ist — und denjenigen Tatsa- 
chen, deren Prüfung dem Gericht von Amts wegen obliegt *"). Dem System 
des deutschen Prozeßrechts entspricht es aber wohl am meisten, wenn man 
neben die ausdrücklich in & 561 Abs.1 S.2ZPO. genannten Tatsachen 
und neben diejenigen, die die Zulässigkeit der Revision oder Prozeßvor- 
gänge der Revisionsinstanz betreffen, noch solche Tatsachengruppen stellt, 
die sich auf Prozeßvoraussetzungen beziehen, deren Mangel das Urteil nich- 
tig oder vernichtbar machen würde **°). 

Daraus erhellt, daß der Verlust der Sachlegitimation als solcher — et- 
wa gemäß $ 265 Abs. 3 ZPO. — in der Revisionsinstanz unbeachtlich ist, 
denn diese Tatsache fällt unter keine der drei oben genannten Gruppen. 
Anders aber, wenn dieser Verlust der Sachlegitimation eine Folgewirkung 
der Konkurseröffnung ist: Da hier vielleicht eine Unterbrechung des Ver- 
fahrens wegen der Vorschrift des $ 240 ZPO. eintreten muß, müssen die 
Tatsachen, die in der Revisionsinstanz in dieser Beziehung neu vorgetragen 
werden, auch noch in diesem Stadium des Verfahrens berücksichtigt wer- 
den. Denn nach der Lehre der Konkurswissenschaft verliert der Gemein- 
schuldner mit der Konkurseröffnung in Ansehung seines massezugehörigen 
Vermögens nicht nur die Prozeßführungsbefugnis, sondern überhaupt die 
Prozeßfähigkeit, sodaß er sich selbst nicht mehr insoweit nach der Vor- 
schrift der Gesetze vertreten kann (8 579 Abs. I Ziff. 4 ZPO). Würde die 
Konkurseröffnung also zu Unrecht unbeachtet bleiben, so wäre gemäßS$ 579 
eine Nichtigkeitsklage gegen das Urteil des Reichsgerichts gegeben. Diese 
„neue“ Tatsache muß also noch berücksichtigt werden. 

Außerdem betrifft die Tatsache der Konkurseröffnung „Prozeßvor- 
gänge der Revisionsinstanz“, weil es sich um die Entscheidung der Frage 
handelt, ob das Prozeßverfahren unterbrochen werden muß oder nicht. 
Auch nach den Grundsätzen der „Amtstheorie“ muß diese neue Tatsache 
also in dritter Instanz beachtet werden. 

Entscheidend für die Berücksichtigung der Konkurseröffnung in der 
Revisionsinstanz ist mithin nicht der Verlust der Sachlegitimation und die 
Konkurseröffnung als solche, sondern deren Ausgestaltung mit den Folgen 
der 88 240 ZPO. 1,6 KO. 


a2) Hellwig, System S. 856. 
23) Stein-Jonas, $ 561 Anm. Il. 
A) Rosenberg, Lehrbuch, S. 503 u. 280. 
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2) Aufnahme des Prozesses. 
a. Rechtsprechung. 


Die Unterbrechung des Prozesses dauert an, bis das Verfahren nach 
den für den Konkurs geltenden Bestimmungen aufgenommen wird ?*), Als 
Vorschriften der Konkursordnung kommen hier $$ 10, 11, 12 i. V. mit $$ 
144, 146 in Frage. $ 12 KO. muß sofort aus der Betrachtung ausscheiden, 
denn die gegen den Gemeinschuldner geltend gemachte Unterlassungsforde- 
rung ist unstreitig kein Vermögensanspruch i. S. des $ 3 KO., kann nicht 
in Geld beziffert und somit auch nicht als Schuldenmassestreit zur Tabelle 
angemeldet werden. Es bleiben also die Möglichkeiten, den Rechtsstreit als 
Teilungsmassestreit gemäß $& 10 KO. oder als Teilungsmassegegenstreit ge- 
mäß $ 11 KO. zu behandeln. Beide Wege sind beschritten worden. 

Die Rechtsprechung — vor allem des Reichsgerichts — sieht in dem 
Prozeß über einen Unterlassungsanspruch auch im Konkurs des Schuld- 
ners einen Teilungsmassestreit gemäß $ 10 KO.**), d. h. einen Streit über 
ein Aktivum der Konkursmasse. Dabei geht das Reichsgericht mit Recht 
davon aus, daß es für die Unterscheidung zwischen Aktiv- und Passivpro- 
zeß die Parteirolle des Gemeinschuldners nicht den Ausschlag geben könne, 
wie die negative Feststellungsklage zeige. Es komme vielmehr darauf an, 
ob der Gemeinschuldner einen zur Vermehrung der Teilungsmasse dienli- 
chen Anspruch in dem Rechtsstreit verfolge. Wenn also z. B. der Gemein- 
schuldner dem Anspruch auf Unterlassung der Behauptung eines Vorzugs 
seiner Waren damit entgegentrete, daß er ein Recht auf diese Art der An- 
preisung für sich geltend mache ”"), so verfolge er seinerseits einen An- 
spruch auf unbeschränkte Ausnutzung des der Herstellung der Waren zu- 
grunde liegenden Patents. Dieser Anspruch sei ein Aktivum der Konkurs- 
masse und geeignet, deren Wert zu erhöhen. — Dem gleichen Gedanken- 
gang folgt das Reichsgericht auch später”), wenn es zur Annahme des 
Vorliegens eines Aktivprozesses für ausreichend erklärt, daß der einge- 
klagte Anspruch sich gegen den eingerichteten Gewerbebetrieb des Gemein- 
schuldners „richtet“. Der streitige Umfang dieses Immaterialgüterrechts 
soll dann offenbar das Aktivum der Konkursmasse ausmachen, das mit 
dem Rechtsstreit „verfolgt“ wird”). 

Dieser Ansicht ist das Kammergericht ?®) zwar im Ergebnis beigetre- 
ten, hat aber dennoch (!) auch $ i1 KO. für anwendbar erklärt. Es führt da- 

235) $ 240 ZPO. — Über die sonstigen Endigungsgründe vgl. Jaeger, Komm. 
$ 10, Anm. 12f. 

2#) RG. 45, 374; 134, 378; — die Entscheidung Bd. 45, 170 ist m. E. wegen speziell 
sachenrechtlicher Gedankengänge nicht ohne weiteres verwendbar —. Zustimmend 
zur Rechtspr.: Isay, GRUR. 1917, 10 u. Callmann, insbes. ZHR. 32, 129 fl. 
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, ‚379. 
249) Zustimmend Isay a.a.O. u. Komm. Anm. 69f, zu $ 4 PatG.; zweifelnd 


Seligso hn, Komm. z. PatG. Anm. 22 zu $ 4, S. 166. 
250) KG. im GRUR. 33, 639, Spalte 2; — vgl. auch oben S. 10 ff. 
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zu aus, daß der Rechtsstreit über einen gegen den Gemeinschuldner erhobe- 
nen Unterlassungsanspruch eine Masseschuld betreffe; die Begründung 
dieses nach Konkurseröffnung gegen die Person des Konkursverwalters ge- 
richteten Anspruchs erfordere, daß die Wiederholungsgefahr in dessen Per- 
son bestehe. Der Anspruch entstehe also durch eine Handlung des Konkurs- 
verwalters und sei deshalb gemäß $ 59 Nr. 1 KO. als Masseschuld anzuse- 
hen. Zwar sei eigentlich erforderlich, daß der ursprünglich gegen den Ge- 
meinschuldner gerichtete Anspruch nunmehr eine Masseschuld darstelle, 
während es sich hier um einen neuen, gegen den Verwalter entstandenen 
Anspruch handele. Nach natürlicher Betrachtungsweise seien jedoch diese 
beiden Ansprüche identisch. Bei üieser Sachlage müsse $ 11 KO. sinngemäß 
Anwendung finden, denn diese Vorschrift solle dem Gläubiger, der gegen 
den späteren Gemeinschuldner einen die Konkursmasse betreffenden An- 
spruch verfolge, die Möglichkeit geben, den Rechtsstreit jederzeit gegen 
den Konkursverwalter aufzunehmen, wenn der Anspruch nicht als Kon- 
kursforderung dem Prüfungsverfahren unterliege. 


b. Die Lehre ‚Jaegers. 


Diese Ausführungen des Kammergerichts können keine Zustimmung 
finden. Bereits oben zu B, 1.4. S.12f. ist dagegen Stellung genommen 
worden, daß hier ein neuer Anspruch gegen den Konkursverwalter in den 
Rechtsstreit hineingetragen wird. Diese Ansicht muß im Prozeß zu uner- 
träglichen Ergebnissen führen, weil dieser neue Anspruch ja nicht bei Kla- 
geerhebung geltend gemacht worden ist, seine Einführung in den Rechts- 
streit also eine Klageänderung bedeuten würde, die bisher schon in der Be- 
rufungsinstanz ohne Einwilligung des Gegners nicht möglich, also praktisch 
unmöglich war ($ 527 ZPO.). Die Novelle vom 27. X. 33 hat allerdings 
8 527 ZPO. gestrichen, sodaß die Klageänderung auch in der Berufungs- 
instanz nach $ 264, 268, ZPO. zu behandeln ist. In der Revisionsinstanz ist 
sie aber auch heute noch unmöglich. 

Will man aber der „natürlichen Betrachtungsweise“ folgen, so fällt 
damit die ganze Konstruktion der „Masseschuld‘“ in sich zusammen, 
denn dann ist der Anspruch nicht durch eine Handlung des Konkursver- 
walters, sondern durch die Verletzung des gegnerischen Rechts seitens des 
Gemeinschuldners entstanden; nur die Wiederholungsgefahr wird durch das 
Verhalten des Konkursverwalters begründet. Dadurch kann aber der ge- 
gen den Gemeinschuldner geltend gemachte Unterlassungsanspruch nicht 
zur Masseschuld werden; auch ein neuer Anspruch kann allein auf Grund 
des Tatbestands der Wiederholungsgefahr nicht als Masseschuld entstehen. 

Es ist ferner m. E. unmöglich, daß das unterbrochene Verfahren 
gleichzeitig nach $ 10 und nach $ 11 KO. aufgenommen werden kann. 
In der Wissenschaft wurde bisher stillschweigend das Gegenteil für rich- 
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tig gehalten: Der Rechtsstreit über einen bestimmten Anspruch kann nur 
entweder Teilungsmassestreit oder Teilungsmasse gegenstreit sein ”°). 
Der Unterschied dieser beiden Verfahrensarten wird dann eindeutig klarge- 
stellt, wenn man bei der Betrachtung von dem Bestand der Ist- Masse im 
Augenblick der Konkurseröffnung ausgeht und dem die Veränderung die- 
ser Masse für den Fall, daß der eingeklagte materielle Anspruch zuerkannt 
wird, gegenüberstellt. Würde dann diese Zuerkennung des materiellen An- 
spruchs anı ursprünglichen Bestande der Konkursmasse gemessen eine Ver- 
mehrung der Massemittel bedeuten, so handelt es sich um einen Teilungs- 
massestreit, einen Aktivprozeß, der für den Gemeinschuldner anhängig ist. 
Würde dagegen die Zuerkennung des materiellen Anspruchs gemessen am 
Bestande der Ist-Masse bei Konkurseröffnung eine Verminderung der 
Masse bedeuten, so handelt es sich um einen Teilungsmassegegenstreit, ei- 
nen Passivprozeß, der gegen den Gemeinschuldner anhängig ist. 

Wendet man diese Grundsätze auf die gegen den Gemeinschuldner er- 
hobene Unterlassungsklage an, wenn dieser die angebliche Verletzung des 
Klagerechts in Ausübung eines eigenen, entgegenstehenden Rechts vorge- 
nommen hat, so ergibt sich daraus folgendes: Das Unternehmen sowie seine 
einzelnen Bestandteile oder das sonst dem Klagerecht entgegengestellte 
Recht des Beklagten gehören bereits bei Konkurseröffnung zur Ist-Masse, 
und zwar mit dem Schutzumfang, den der Beklagte zur Verteidigung seines 
Eingriffs in das Klagerecht als Besitzstand behauptet hat. Die Zuerken- 
nung des eingeklagten Unterlassungsanspruchs würde diese Rechte oder 
Rechtsgüter vielleicht vernichten, jedenfalls aber beeinträchtigen, und da- 
mit eine Verminderung der Konkursmasse — Teilungsmasse — herbeifüh- 
ren. Demnach muß es sich bei diesem Prozeß um einen Teilungsmasse ge - 
genstreit handeln, dessen Aufnahme sich nach $ 11 KO. richtet. Die An- 
wendung von $ 10 KO. — auch etwa nur gleichzeitig mit $ 11, wie das 
Kammergericht a.a.O. will — ist undenkbar, denn ein Urteil kann sich im 
Verhältnis zur Ist-Masse nur entweder massemindernd oder massemehrend 
auswirken; eine dritte Möglichkeit ist nicht vorstellbar ”°®). 

Der Praxis des Reichsgerichts in der Anwendung des $ 10 KO. auf die 
Wiederaufnahme des unterbrochenen Prozesses im Konkurs des Schuldners 
ist Jaeger ?°®) ständig entgegengetreten; ihm folgt die überwiegende Mei- 
nung der Wissenschaft ?°*). Dort wird entgegen der Ansicht der Rechtspre- 
chung ausgeführt, daß es sich in den hier in Frage stehenden Fällen um ei- 
nen Aussonderungsstreit i.S. der 8$ 11, 43 KO. handele, der nach diesen 

251) Vgl. dazu Jaeger, Lehrbuch $ 9, III. ders. Komm. $ 10 Anm. 16. u. Ein- 
leitung zu $ 11 KO. 

252) Läßt die Zuerkennung des eingekl. Anspruchs die Masse unberührt, so wird 
der Prozeß erst garnicht unterbrochen ($ 240 ZPO.). 
5 es Komm. $ 10, Anm. 16, 18; $ 11, Änm. 1; $ 43, Anm. 23; Lehrbuch 8 9; JW. 


22) Lehmann, Reimer u. Lobe wie in Anm. 159 angegeben ist, Lobe 
erst in LZ. 32, 1459. 
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Vorschriften sowohl vom Konkursverwalter, als auch vom Gegner ohne 
weiteres aufgenommen werden könne. Dieser Ansicht ist beizutreten. Nach- 
dem es sich hier jedenfalls immer um einen Teilungsmassegegenstreit 
handeln muß, passen die Vorschriften über die Aussonderung eines Masse- 
bestandteils — sei es auch nur in rechtsähnlicher Anwendung — auf die 
hier zur Erörterung stehende Rechtslage immerhin noch am besten. Denn 
die Absonderung betrifft bestinımt geregelte Fälle, und um eine Masse- 
schuld handelt es sich — wie oben gegen das Kammergericht dargelegt — 
nicht. Andererseits kann man sehr wohl sagen, daß der Unterlassungsklä- 
ger mit seiner Klage eine der Aussonderung des vom Beklagten verteidi- 
gungsweise vorgetragenen Rechts entsprechende Rechtslage schaffe, denn 
es ist zwar nicht notwendig, daß durch die Zuerkennung des Unterlassungs- 
anspruchs dieses Gegenrecht in seinem ganzen Umfange der Masse verlo- 
ren gehen muß; für die Rechtslage der Aussonderung genügt es aber auch, 
daß nur Teile von massezugehörigen Rechten auf Grund des klägerischen 
Anspruchs der Masse entzogen werden können. 

Dieser Gedankengang hat aber nur dann einen Sinn, wenn man die 
Frage der Prozeßunterbrechung im Sinne der Unterscheidung Jaegers 
nach den beiden Arten der Verteidigung des Beklagten beantwortet. Denn 
nur dann werden sämtliche Fälle der Unterbrechung auch nachher von der 
Aufnahme des Prozesses gemäß $ 11 KO. erfaßt ?°). Daraus erhellt, daß in 
allen nach der hier vertretenen Auffassung im Konkurs des Schuldners zu 
unterbrechenden Unterlassungsprozessen die Aufnahme des Rechtsstreits 
nach $ 11 KO. erfolgen muß. Denn zur Entstehung eines Unterlassungsan- 
spruchs ist es zwar nicht erforderlich, daß sich der das Recht des Gläubi- 
gers Verletzende auf ein ihm angeblich zustehendes Gegenrecht beruft; tut 
er dies aber, so schafft er damit — ähnlich wie bei schuldrechtlichen Aus- 
sonderungsansprüchen durch besondere Negation ?°) — eine besondere 
Voraussetzung der Aussonderung, wenn das von ihm verteidigungsweise 
angezogene Recht — als Immaterialgüter- oder sonstiges Vermögensrecht 
— zur Konkursmasse gehört. 


5) Hier entsteht bei Reimer, JW. 32, 1807 eine gedankliche Lücke. 
356) \’gl. darüber Jaeger, Komm. $ 43 Anm. 23 gegen Lobe, ZZP. 39, 495. 
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Schluß. 
E. DasSchicksal der Hilfsansprüche im Konkurs. 


Im Schatten des Streits um den Unterlassungsanspruch steht die Frage 
nach dem Schicksal der Ansprüche auf Rechnungslegung, Auskunftsertei- 
lung ?*”) und Feststellung der Schadensersatzpflicht gegen den späteren Ge- 
meinschuldner in dessen Konkurs ?°®). Diese Ansprüche werden praktisch 
fast immer mit dem Unterlassungsanspruch gleichzeitig eingeklagt. Was 
den letzten dieser Ansprüche anbelangt, so handelt es sich hier zweifellos 
um einen Vermögensanspruch i.S. des $83K0O.; das Verfahren wird also, 
soweit es ihn betrifft, durch die Eröffnung des Konkurses über das Vermö- 
gen des Schuldners gemäß $S 240 ZPO. unterbrochen. Der Anspruch muß 
dann nach Grund und Betrag zur Konkurstabelle angemeldet werden, und 
die Fortsetzung des Verfahrens richtet sich nach S$ 12, 144, 146 KO., so- 
weit die Forderung bereits vor Konkurseröffnung entstanden war. Der 
durch etwaige Fortsetzung der verletzenden Handlungen entstehende wei- 
tere Betrag trifft die Masse als Masseforderung gemäß $ 59 KO., wenn der 
Konkursverwalter handelt. Überläßt er die angeblich in die Rechte des 
Gläubigers eingreifenden Rechte oder Rechtsgüter dem Gemeinschuldner, 
so nimmt die weiterhin entstehende Forderung nicht am Verfahren teil ?*®). 

Nicht so eindeutig liegen aber die Verhältnisse bei den Ansprüchen auf 
Rechnungslegung und Auskunftserteilung, denn hier handelt es sich nicht 
um Vermögensansprüche; diese Ansprüche richten sich vielmehr auf ein 
persönliches Tätigwerden des Schuldners. Man ist sich darüber einig, daß 
diese Ansprüche zweifellos keine Konkursforderungen darstellen, die etwa 
zur Tabelle ($ 146 KO.) nach Umwandlung in eine Geldforderung (8 69 KO.) 
angemeldet werden müßten °°°). Eine solche Umwandlung ist nicht denkbar 
und würde niemals dem Sinn dieser Ansprüche, die eine Aufklärung, nicht 
m) 88 259, 260 BGB. vgl. RG. 70, 249. — Der ursprünglich in RG. 58, 321 ein- 
genommene Standpunkt einer Ablehnung dieser Ansprüche für das Warenzeichen- 
u. Wettbewerbsrecht ist praktisch längst aufgegeben (RG. 108, 5 1f.). Der Weg über 
$ 242 BGB. ist aber m.E. eine Krücke; $ 687 Abs. 2 BGB. muß anwendbar sein wie 
im Patent- und Gebrauchsmusterrecht und über 8$ 681, 667, 666 BGB. zu dem ge- 
wünschien Ergebnis führen. — Abweichend Möhring, GRUR. 31, 419; dagegen aber 
Pinzger, GRUR. 31, 504 u. 505 u.a, Reimer, a.a.0. S. 133 fl. 

58) Der Konkurs des Gläubigers bietet keine Besonderheiten: Aufnahme gemäß 
$ 10 KO. durch den Konkursverwalter. 
2%) vgl. auch Reimer, a.a.0. Kap. 15, Anm. 35. 


260) KG. GRUR. 33, 641; Jaeger, Anm.10 mit $ 59 Anm 4 der Neufassung; 
Isay, $ 35 Anm. 19. 
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eine materielle Befriedigung bezwecken und nur der Vorbereitung einer 
Geldforderung dienen, gerecht werden. Die Kommentare der Konkursord- 
nung stehen daher auf dem Standpunkt, daß diese Ansprüche sich nur ge- 
gen den Gemeinschuldner richten und nicht vom Konkurs berührt wer- 
den ?°), Diese Ansicht ist jedoch im Ergebnis nicht immer befriedigend, 
denn nach Konkurseröffnung wird der Gemeinschuldner infolge der Ab- 
lieferung aller Unterlagen meist nicht mehr in der Lage sein, zufriedenstel- 
lend Auskunft über geschäftliche Vorgänge zu erteilen. Es handelt sich 
zwar grundsätzlich bei der Auskunftserteilung und Rechnungslegung um 
eine unvertretbare Handlung i.S. des $ 888 ZPO.?®); eine Wahrnehmung 
durch den Konkursverwalter ist aber denkbar, wenn und soweit dieser das 
Geschäft des Gemeinschuldner fortführt ?®). Sollten sich für ihn Zweifel er- 
geben, so kann er deren Aufklärung durch den Gemeinschuldner dadurch 
erzwingen, daß er ihn zum Offenbarungseid läd (8 125 KO.). 

Aber nicht nur praktische Gründe sprechen für eine Anerkennung der 
Möglichkeit, daß die genannten Ansprüche auch gegen den Konkursverwal- 
ter geltend gemacht werden können. Es handelt sich in beiden Fällen um 
Hilfsansprüche des Schadensersatzanspruchs, die weder selbständig abge- 
treten werden können noch überhaupt einer selbständigen Existenz fähig 
sind ?%). Sie können daher m.E. auch durch den Konkurs des Schuldners 
nicht vom Hauptanspruch getrennt werden, und sei es auch nur im Prozeß. 
Deshalb richten sich diese Ansprüche weder grundsätzlich nur gegen den 
Gemeinschuldner noch nur gegen den Konkursverwalter; sonst wäre es 
denkbar, daß sie — etwa wenn der Konkursverwalter den Schadensersatz- 
anspruch anerkennt, der Gemeinschuldner ihn aber bestreitet — vom 
Hauptanspruch getrennt würden und gegen eine andere Person geltendge- 
macht werden müßten ?®). Es ist daher in diesem Punkte dem Kammerge- 
richt ?°) zuzustimmen, wenn es den Grundsatz der Untrennbarkeit von 
Schadensersatzansprüchen auf der einen, Ansprüchen auf Rechnungslegung 
und Auskunftserteilung auf der anderen Seite aufstellt. Das Schicksal die- 
ser Hilfsansprüche im Konkurs des Schuldners bestimmt sich also nach der 
weiteren Behandlung der Schadensersatzansprüche ($$ 144, 146 KO.). Der 
Prozeß wird jedenfalls zunächst unterbrochen ?”). 


»1) Jaeger, Komm. a.a.0., Mentzel, $ 3 Anm. 4. 

282) Stein-Jonas.$ 888, Anm. I. Pinzger-Heinemann, 5.277. 

263) Reimer, JW.32, 1808 zu II. mit Rechtsprechung und Schrifttum. _ 

®#4) RG. JW. 31,525; Enneccerus-Lehmann, Lehrbuch S. 271; Reimer, 
a.a.O. S.146, Anm. 31. 

28) Das ist sowohl nach der Ansicht von Jaeger, als auch nach der bish. 
Rechtspr. des KG. und der Ansicht von Reimer denkbar. 

2) KG. in GRUR. 33, 641. 

277) Bedenklich KG. JW. 31, 2153 Nr. 32. Ist der Rechnungslegungsanspruch denn 
als solcher eine Masseschuld? Wie soll dann entschieden werden, wenn nur der 
Gemeinschuldner bestreitet? Mit Recht nimmt die überwiegende Meinung an, daß 
die Ililfsansprüche, nur soweit sie nach Konkurseröffnung entstehen, \assefor- 
derungen gemäß $ 59 KO. sind. — Vgl. Lobe, LZ. 32, 1459; Reimer, a.a.0. 
S. 148, Anm. 35; Jaeger, $ 3 Anm. 10f. 
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